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uber den Antrag der- kkk  kkkkkkk ****' *****************’ % %k %k %k *****'

vertreten durch Oberhammer Rechtsanwalte GmbH, Karlsplatz 3/1, 1010 Wien,
naher bezeichnete Wortfolgen in § 1 Z 1b, 1c, 1l und § 2a TNRSG sowie § 10d
Abs. 173, §10d Abs. 1 Z4 und § 10d Abs. 3 TNRSG zur Ganze als verfassungs-
widrig aufzuheben, in seiner heutigen nichtoffentlichen Sitzung gemal
Art. 140 B-VG zu Recht erkannt:

Der Antrag wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde
I. Antrag

1. Mit dem vorliegenden, auf Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG gestlitzten Antrag
begehrt die antragstellende Gesellschaft, der Verfassungsgerichtshof moge
"nachstehende]|...] Bestimmungen des Bundesgesetzes liber das Herstellen und
Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen sowie
die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse und den Nicht-
raucherinnen- bzw. Nichtraucherschutz (Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw.
Nichtraucherschutzgesetz — TNRSG), BGBI. Nr. 431/1995, in der Fassung des
Bundesgesetzes vom 20. Mai 2016, BGBI. | Nr. 22/2016 als verfassungswidrig
[aufheben]:

1.in § 1. Z 1b die Wortfolge '.....oder nikotinfreien......"

2.in § 1. Z 1c die Wortfolge '.....oder nikotinfreie....."
3.in§1.Z11die Wortfolge '....... oder sonstige nikotinfreie......
4. In § 2a. die Wortfolge: '... sowie von verwandten Erzeugnissen gemall §17Z 1 e'

5. In § 10d. (1) die Z 3 ('Informationen Uber die Art des Verkaufs der Erzeugnis-
se,') zur Ganze

6. In §10d. (1) die Z4 ('Zusammenfassung aller diesbezuglich durchgefihrten
Marktstudien, einschlieBlich einer englischen Ubersetzung.') zur Ganze



7. In § 10d. den dritten Absatz ('Die Herstellerinnen bzw. Hersteller, Importeu-
rinnen bzw. Importeuren und Vertreiberinnen bzw. Vertreibern von elektroni-
schen Zigaretten und Nachfillbehaltern haben ein System zur Erhebung von
Informationen Uber alle vermuteten schadlichen Auswirkungen dieser Erzeugnis-
se auf die menschliche Gesundheit einzurichten und zu erhalten. Dem Ministeri-
um flir Gesundheit und er 6sterreichischen Agentur fir Gesundheit und Ernah-
rungssicherheit GmbH ist der Zugang zu diesem System zu gewahren.') zur
Ganze".

2. Weiters wurde im Antrag angeregt, einstweiligen Rechtsschutz gemal
§ 20a VfGG zuzusprechen.

Il. Rechtslage

Die maRgeblichen Bestimmungen des Bundesgesetzes liber das Herstellen und
Inverkehrbringen von Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen sowie
die Werbung fiir Tabakerzeugnisse und verwandte Erzeugnisse und den Nicht-
raucherinnen- bzw. Nichtraucherschutz (Tabak- und Nichtraucherinnen- bzw.
Nichtraucherschutzgesetz — TNRSG), BGBI. 431/1995 idF BGBI. | 22/2016, lauten
(die angefochtenen Gesetzesbestimmungen sind hervorgehoben):

"Begriffsbestimmungen

§ 1. Im Sinne dieses Bundesgesetzes gilt als

1. 'Tabakerzeugnis' jedes Erzeugnis, das zum Rauchen, Schnupfen, Lutschen oder
Kauen bestimmt ist, sofern es ganz oder teilweise aus Tabak, und zwar unabhan-
gig davon, ob es sich um Tabak in gentechnisch veranderter oder unveranderter
Form handelt, besteht,

la. 'neuartiges Tabakerzeugnis' jedes Tabakerzeugnis, das nicht in eine der
Kategorien Zigaretten, Tabak zum Selbstdrehen, Pfeifentabak, Wasserpfeifenta-
bak, Zigarren, Zigarillos, Kautabak, Schnupftabak und Tabak zum oralen Ge-
brauch fallt und erstmals nach dem 19. Mai 2014 in Verkehr gebracht wurde,

1b. 'elektronische Zigarette' ein Erzeugnis, das zum Konsum nikotinhaltigen oder
nikotinfreien Dampfes (Nebels) mittels eines Mundstiicks verwendet werden
kann, oder jeder Bestandteil dieses Produkts, einschlieflich einer Kartusche,
eines Tanks, und des Gerates ohne Kartusche oder Tank. Elektronische Zigaretten
konnen Einwegprodukte oder mittels eines Nachflllbehalters oder Tanks nach-
fullbar sein oder mit Einwegkartuschen nachgeladen werden,

1c. 'Nachfillbehalter' ein Behdltnis, das eine nikotinhaltige oder nikotinfreie
FlUssigkeit enthalt, die zum Nachfillen einer elektronischen Zigarette verwendet
werden kann,

1d. 'pflanzliches Raucherzeugnis' ein Erzeugnis auf der Grundlage von Pflanzen,
Krautern oder Frichten, das keinen Tabak enthalt und mittels eines Verbren-
nungsprozesses konsumiert werden kann,

le. 'verwandtes Erzeugnis' jedes neuartige Tabakerzeugnis, pflanzliche Raucher-
zeugnis, die elektronische Zigarette und deren Liquids,
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1f. 'Wasserpfeifentabak' ein Tabakerzeugnis, das mit Hilfe einer Wasserpfeife
verwendet werden kann. Kann ein Erzeugnis sowohl in Wasserpfeifen als auch
als Tabak zum Selbstdrehen verwendet werden, so gilt es als Tabak zum Selbst-
drehen,

1g. 'Kautabak' ein rauchloses Tabakerzeugnis, das ausschlieBlich zum Kauen
bestimmt ist,

1h. 'Tabak zum oralen Gebrauch' ein Tabakerzeugnis zum oralen Gebrauch — mit
Ausnahme eines Erzeugnisses, das zum Inhalieren oder Kauen bestimmt ist —, das
ganz oder teilweise aus Tabak besteht und in Pulver- oder Granulatform oder in
einer Kombination aus beiden Formen, insbesondere in Portionsbeuteln oder
porosen Beuteln, angeboten wird,

1i. 'Schnupftabak' ein rauchloses Tabakerzeugnis, das liber die Nase konsumiert
werden kann,

1j. 'Rauchtabakerzeugnis' jedes Tabakerzeugnis mit Ausnahme rauchloser Tabak-
erzeugnisse,

1k. 'rauchloses Tabakerzeugnis' ein Tabakerzeugnis, das nicht mittels eines
Verbrennungsprozesses konsumiert wird, unter anderem Kautabak, Schnupfta-
bak und Tabak zum oralen Gebrauch,

1l. 'Liquid' jede nikontinhadltige oder sonstige nikotinfreie Fllssigkeit, die dafir
vorgesehen ist, in elektronischen Zigaretten, E-Shishas oder vergleichbaren
Erzeugnissen mit derselben Funktions- und Wirkungsweise verdampft zu werden,
2. 'Inverkehrbringen' die entgeltliche oder unentgeltliche Bereitstellung von
Produkten — unabhéangig vom Ort ihrer Herstellung — fir Verbraucherinnen bzw.
Verbraucher,

3. 'Nikotin' das beim Konsumieren von Tabakerzeugnissen aufgenommene
Hauptalkaloid der Gruppe der Tabakalkaloide,

4. 'Packung' die kleinste Einzelverpackung eines Tabakerzeugnisses oder ver-
wandten Erzeugnisses, die in Verkehr gebracht wird,

4a. 'Aullenverpackung' eine Verpackung, in der Tabakerzeugnisse oder verwand-
te Erzeugnisse in Verkehr gebracht werden und in der sich eine Packung oder
mehrere Packungen befinden. Transparente Hiillen gelten nicht als AuRenverpa-
ckung,

4b. 'Beutel' eine Packung Tabak zum Selbstdrehen, entweder in Form einer
rechteckigen Tasche mit einer Klappe, die die Offnung bedeckt, oder in Form
eines Standbeutels,

5. Kondensat (Teer) das wasserfreie (= trockene) nikotinfreie Rauchkondensat,

6. 'Verbraucher' jede natiirliche Person, die das Tabakerzeugnis fiir den Eigen-
verbrauch oder die Weitergabe an bestimmte Dritte fliir deren Eigenverbrauch
erwirbt,

7. 'Werbung' jede Form der kommerziellen Kommunikation mit dem Ziel oder
der direkten oder der indirekten Wirkung, den Verkauf eines Tabakerzeugnisses
zu fordern,

7a.'Sponsoring' jede Form des offentlichen oder privaten Beitrags zu einer
Veranstaltung oder Aktivitat oder jede Form der Unterstitzung von Einzelperso-
nen mit dem Ziel oder der direkten oder der indirekten Wirkung, den Verkauf
eines Tabakerzeugnisses zu fordern,

8. 'Tabak zum Selbstdrehen' ein Tabak, der von Verbraucherinnen bzw. Verbrau-
chern oder Verkaufsstellen zum Fertigen von Zigaretten verwendet werden kann,




9. 'Inhaltsstoff' Tabak, ein Zusatzstoff sowie jeder in einem endglltigen Tabaker-
zeugnis oder verwandten Erzeugnis vorhandene Stoff oder Bestandteil, ein-
schlieBlich Papier, Filter, Druckerfarben, Kapseln und Kleber,

9a. 'Emission’ jeder Stoff, der freigesetzt wird, wenn ein Tabakerzeugnis oder ein
verwandtes Erzeugnis bestimmungsgemal verwendet wird,

9b. 'Hochstwert' oder 'Emissionshdchstwert’ der maximale Gehalt oder die
maximale Emission (einschliefRlich 0) eines Stoffs in einem Tabakerzeugnis oder
verwandten Erzeugnis, gemessen in Milligramm,

9c. 'Zusatzstoff' ein Stoff mit Ausnahme von Tabak, der einem Tabakerzeugnis
oder verwandtem Erzeugnis, einer Packung oder einer AuRenverpackung zuge-
setzt wird,

9d. 'Aromastoff' ein Zusatzstoff, der Geruch und/oder Geschmack verleiht,

9e. 'charakteristisches Aroma' ein von Tabakgeruch bzw. -geschmack unter-
scheidbarer Geruch oder Geschmack, der durch einen Zusatzstoff oder eine
Kombination von Zusatzstoffen erzeugt wird — unter anderem Friichte, Gewilirze,
Krauter, Alkohol, StRigkeiten, Menthol oder Vanille — und der vor oder beim
Konsum des Tabakerzeugnisses oder verwandten Erzeugnisses bemerkbar ist,

10. 'vermarkten' die Weitergabe von Tabakerzeugnissen durch die Herstellerin
oder den Hersteller bzw. die Importeurin oder den Importeur,

11. '6ffentlicher Ort' jeder Ort, der von einem nicht von vornherein beschrankten
Personenkreis standig oder zu bestimmten Zeiten betreten werden kann ein-
schlieBlich der nicht ortsfesten Einrichtungen des 6ffentlichen und privaten Bus-,
Schienen-, Flug- und Schiffsverkehrs,

12. 'Versandhandel' (Fernabsatz) Versand und Lieferung von Tabakerzeugnissen
und verwandten Erzeugnissen insbesondere durch Herstellerinnen bzw. Herstel-
ler, Importeurinnen bzw. Importeure, Handlerinnen bzw. Handler an Verbrau-
cherinnen bzw. Verbraucher."

[...]
Versandhandel mit Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen

§ 2a. Der Versandhandel mit Tabakerzeugnissen gemal? § 1 Z1 sowie von ver-
wandten Erzeugnissen gemalR § 1 Z 1e ist verboten.

[...]

Kontrollen und MaRnahmen bei elektronischen Zigaretten

§ 10d. (1) Dem Bundesministerium fiir Gesundheit sind jahrlich spatestens bis
zum 31. Mai des Folgejahres von den Herstellerinnen und Herstellern bzw.
Importeurinnen und Importeuren von elektronischen Zigaretten und Nachfiillbe-
haltern folgende Informationen vorzulegen:

1. umfassende Daten Uber die Verkaufsmengen, aufgeschliisselt nach Marken-
namen und Art des Erzeugnisses,

2. Informationen Uber die Praferenzen verschiedener Verbraucherinnen- bzw.
Verbrauchergruppen, einschlieBlich Jugendlicher, Nichtraucherinnen bzw. Nicht-
raucher und der wichtigsten Kategorien derzeitiger Nutzerinnen bzw. Nutzer,

3. Informationen Uber die Art des Verkaufs der Erzeugnisse,

G 164/2016-12
14.03.2017

5von 44



G 164/2016-12
14.03.2017

6 von 44

4. Zusammenfassungen allg_r diesbeziglich durchgefiihrten Marktstudien, ein-
schlieBlich einer englischen Ubersetzung.

(2) Stellt die Bundesministerin bzw. der Bundesminister fir Gesundheit fest, dass
bestimmte elektronische Zigaretten und Nachfiillbehilter eine ernsthafte Gefahr
fur die menschliche Gesundheit darstellen kdnnten, hat die Bundesministerin
bzw. der Bundesminister fiir Gesundheit geeignete vorlaufige MaBnahmen zu
ergreifen. Geeignete vorlaufige MaBnahmen sind befristete Inverkehrbringungs-
verbote sowie die Beschlagnahme. Sofern mit gelinderen Malnahmen der
Schutz der menschlichen Gesundheit nicht sichergestellt werden kann, kann der
Verfall der Waren ausgesprochen werden. Sowohl die Europadische Kommission
als auch die anderen Mitgliedstaaten der Europaischen Union sind im Falle von
nikotinhaltigen Produkten unverziglich Gber die ergriffenen Mallhahmen vom
Bundesministerium fur Gesundheit zu unterrichten. Werden dem Bundesminis-
terium fur Gesundheit von der Europaischen Kommission deren Schlussfolgerun-
gen Ubermittelt, so sind geeignete Folgemalnahmen zu treffen.

(3) Die Herstellerinnen bzw. Hersteller, Importeurinnen bzw. Importeure und
Vertreiberinnen bzw. Vertreiber von elektronischen Zigaretten und Nachfillbe-
haltern haben ein System zur Erhebung von Informationen Uber alle vermuteten
schadlichen Auswirkungen dieser Erzeugnisse auf die menschliche Gesundheit
einzurichten und zu erhalten. Dem Bundesministerium fiir Gesundheit und der
Osterreichischen Agentur fiir Gesundheit und Erndhrungssicherheit GmbH ist der
Zugang zu diesem System zu gewdhren.

(4) Falls eine Herstellerin bzw. ein Hersteller oder die Importeurin bzw. der
Importeur der Ansicht ist oder den Grund zur Annahme hat, dass elektronische
Zigaretten oder Nachfillbehalter, die sich in ihrem bzw. seinem Besitz befinden
und in Verkehr gebracht werden sollen oder werden, Sicherheits- oder Quali-
tatsmangel aufweisen oder auf andere Weise nicht diesem Gesetz oder einer auf
seiner Grundlage erlassenen Verordnung entsprechen, so hat diese Akteurin
bzw. dieser Akteur unverziiglich die erforderlichen AbhilfemaBnahmen zu ergrei-
fen, um das betreffende Erzeugnis in Einklang mit den daflir maRgebenden
gesetzlichen Bestimmungen zu bringen oder es gegebenenfalls unter Asnwendung
der einschlagigen Bestimmungen des Produktsicherheitsgesetzes 2004 (PSG
2004), BGBI. | Nr. 1/2005, und der Verordnung (EG) Nr. 765/2008 uber die
Vorschriften fiir die Akkreditierung und Marktiberwachung im Zusammenhang
mit der Vermarktung von Produkten und zur Aufhebung der Verordnung (EWG)
Nr. 339/93, ABI. L Nr. 218 vom 13.08.2008 S. 30 vom Markt zu nehmen oder von
den Konsumentinnen bzw. Konsumenten zuriickzurufen. In letzterem Fall hat die
Akteurin bzw. der Akteur unverziiglich die zustandigen Behérden in jenen Mit-
gliedstaaten, in denen das Erzeugnis in Verkehr gebracht wurde bzw. werden
soll, zu unterrichten und Einzelheiten Uber die Risiken fir die menschliche Ge-
sundheit und Sicherheit sowie liber etwaige ergriffene AbhilfemalRnahmen und
Uber die Ergebnisse dieser Abhilfemalinahmen mitzuteilen.

(5) Uber die Beschlagnahme hat das Kontrollorgan des Bundesministeriums fiir
Gesundheit der bzw. dem bisher Verfiigungsberechtigten eine Bescheinigung



auszuhdndigen, in welcher der Ort der Lagerung sowie Art und Menge der
beschlagnahmten Waren anzugeben ist.

(6) Im Fall der Beschlagnahme hat das Kontrollorgan das Bundesministerium fir
Gesundheit unverziiglich zu informieren.

(7) Das Verfligungsrecht liber die beschlagnahmte Ware steht dem Bundesminis-
terium fiir Gesundheit zu.

(8) Die beschlagnahmten Waren sind im Betrieb zu belassen. Sie sind so zu
versiegeln oder zu kennzeichnen, dass eine Veranderung ohne Verletzung der
Behaltnisse, der Verpackung oder der Kennzeichnung nicht moglich ist. Die bzw.
der iber die Waren bisher Verfligungsberechtigte ist vom Bundesministerium fiir
Gesundheit schriftlich auf die strafrechtlichen Folgen der Verbringung oder
Veranderung der beschlagnahmten Waren sowie der Verletzung des Dienstsie-
gels aufmerksam zu machen.

(9) Die Verwahrung zum Schutz der im Betrieb belassenen Waren vor Schaden
obliegt der bzw. dem bisher Verfligungsberechtigten. Sind hierzu besondere
MaRnahmen erforderlich, so hat sie bzw. er das Bundesministerium fir Gesund-
heit im Vorhinein zu verstandigen. Das Bundesministerium fir Gesundheit hat
auf Kosten der bzw. des Betroffenen erforderlichenfalls Anordnungen hinsicht-
lich des Verbringens, der Lagerung, Versiegelung oder Kennzeichnung zu treffen.

(10) Wahrend der Beschlagnahme diirfen Proben der Waren nur lber Auftrag
des Bundesministeriums fir Gesundheit enthommen werden.

[...]."

lll. Antragsvorbringen und Vorverfahren
1. Dem Antrag liegt folgender Sachverhalt zugrunde:

1.1. Die antragstellende Gesellschaft verkauft seit Marz 2014 Uber einen eigens
aufgebauten Onlineshop (u.a.) elektrische Dampfgerdte samt Zubehor. Dabei
handelt es sich um elektronische Zigaretten und elektronische Shishas (kurz:
E-Zigaretten) sowie die entsprechenden Liquids. Den Einzelhandel in Verkaufsla-
den betreibt die antragstellende Gesellschaft nicht. Zu ihren Kunden wiirden
hauptséachlich Privatkunden (63%) sowie Fachhindler (37%) in Osterreich und im
Ausland zdhlen. Die antragstellende Gesellschaft beziehe eigenen Angaben
zufolge einen Teil der E-Zigaretten aus dem EU-Raum sowie einen Teil aus Dritt-
staaten und fungiere insofern als Importeur. Bei einem Teil der Produkte sei sie
auch an der Herstellung und jedenfalls am Design beteiligt. Sie habe sich die
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Exklusivvertretung fiir Produkte einer niher bezeichneten Marke fiir Osterreich
gesichert.

1.2. Die E-Zigaretten und Liquids wirden mit 80% des Gesamtumsatzes der
antragstellenden Gesellschaft (Jahresumsatz von 600.000,— Euro) einen wesentli-
chen Bestandteil ihrer gesamten Geschaftstatigkeit darstellen. Den liberwiegen-
den Anteil erwirtschafte die antragstellende Gesellschaft dabei mit dem Verkauf
von nikotinfreien E-Zigaretten und Zubehor. Ohne diesen Geschaftszweig konne
sie nicht sinnvoll wirtschaften. Im Fall der Aufgabe des Onlineshops miisse sie
ihre Geschaftstatigkeit einstellen.

1.3. Nach der bisher geltenden Rechtslage sei der Verkauf von E-Zigaretten und
Liquids in Osterreich nicht (gesondert) geregelt gewesen. Die Produkte hitten
frei verkauft werden dirfen. Ende 2014 sei der Versuch des Gesetzgebers ge-
scheitert, (Einweg-)E-Zigaretten und Liquids in das Tabakmonopolgesetz aufzu-
nehmen, womit nur mehr Tabaktrafikanten befugt gewesen waren, diese Pro-
dukte zu verkaufen. Die Gesetzesbestimmungen seien vom
Verfassungsgerichtshof als verfassungswidrig aufgehoben worden und nie in
Kraft getreten (VfGH 3.7.2015, G 118/2015 ua.).

1.4. Der beantragten Aufhebung stiinden nach Ansicht der antragstellenden
Gesellschaft keine zwingenden unionsrechtlichen Verpflichtungen entgegen:

1.4.1. E-Zigaretten und Liquids seien zwar in Art. 20 der Richtlinie 2014/40/EU
zur Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der Mitgliedstaaten
Uber die Herstellung, die Aufmachung und den Verkauf von Tabakerzeugnissen
und verwandten Erzeugnissen (im Folgenden: TPD Il) geregelt. Der Osterreichi-
sche Gesetzgeber sei seiner diesbezliglichen Umsetzungspflicht bis 20. Mai 2016
mit dem bekdampften TNRSG nachgekommen. Jedoch sei zum einen das Ver-
sandhandelsverbot selbst in Bezug auf nikotinhaltige Produkte fiir die Mitglied-
staaten nur optional in der Richtlinie vorgesehen, zum anderen habe der Unions-
gesetzgeber in Bezug auf nikotinfreie E-Zigaretten und Liquids keine
Regelungskompetenz in Anspruch genommen. Die Richtlinie enthalte keinen
ausdriicklichen Ausgestaltungsvorbehalt im Hinblick auf nikotinfreie Produkte; es
gebe dazu keine Regelungen. Vielmehr sei der Bestandteil Nikotin vor dem
Hintergrund der Definitionen in Art.2 Z16 und Z17 TPD Il eine wesentliche



Voraussetzung fiir die Regelung auf Unionsebene gewesen, indem auf einen
nikotinhaltigen Dampf und nikotinhaltige Flissigkeiten abgestellt worden sei.
DefinitionsgemalR seien daher ausschliellich nikotinhaltige Liquids und
E-Zigaretten von der TPD Il erfasst. Abweichend von dieser Richtlinienvorgabe
habe der Osterreichische Gesetzgeber jedoch auch nikotinfreie Liquids und
E-Zigaretten geregelt.

1.4.2. An sich wiirden daher auch nur die Regelungen hinsichtlich nikotinfreier
Produkte angefochten. In Bezug auf das Versandhandelsverbot in § 2a TNRSG sei
jedoch zu differenzieren: Selbst nach Aufhebung der Wortfolge "oder nikotin-
freien" in § 1 Z 1b TNRSG bliebe bei E-Zigaretten das Problem bestehen, dass der
Uberwiegende Teil der E-Zigaretten sowohl den Gebrauch nikotinhaltiger als
auch nikotinfreier Liquids ermdgliche. Solche Produkte waren alleine aus der
Eignung zum Konsum nikotinhaltiger Produkte trotz Aufhebung vom Versand-
handel ausgeschlossen. Vom Verbot einzig nicht umfasst waren nikotinfreie
Einweg-Produkte unter den elektronischen Zigaretten. Dabei gehe sowohl aus
der TPD Il als auch aus dem Urteil des Gerichtshofes der Europdischen Union
vom 4. Mai 2016, Rs. C-477/14, Pillbox 38, zweifellos hervor, dass die potentielle
Gesundheitsgefahrdung nicht vom Gerat, sondern vom Nikotin der jeweiligen
Liquids ausgehe. Das Verbot des Versandhandels mit Geraten, die sowohl niko-
tinhaltige als auch nikotinfreie Liquids unterstitzten, sei insofern nicht einmal
abstrakt geeignet, das (grundsatzlich legitime) Ziel des Gesundheitsschutzes zu
erreichen. Damit vergleichbar sei, dass etwa der Handel von Tabakpfeifen (nicht
des Tabaks selbst) vom Tabakgesetz nicht einmal erfasst sei und keine Handels-
beschrankungen existieren wiirden. Da die TPD Il kein zwingendes Verbot des
Versandhandels, nicht einmal im Hinblick auf nikotinhaltige Liquids
(EuGH 4.5.2016, Rs. C-477/14, Pillbox 38, Rz 117 und 119), verlange, sondern den
Mitgliedstaaten die Mdglichkeit er6ffne, solche Verbote in Bezug auf nikotinhal-
tige Produkte innerstaatlich zu normieren, stlinden dem Antrag auch im Hinblick
auf die Anfechtung der Wortfolge "sowie von verwandten Erzeugnissen gemal}
§1 Z1e" in § 2a (Verbot des Versandhandels) keine zwingenden unionsrechtli-
chen Verpflichtungen entgegen.

1.5. Ferner macht die antragstellende Gesellschaft mit naherer Begriindung die
Verletzung des freien Warenverkehrs nach Art. 34 AEUV geltend.

1.6. Zudem sei sie durch die angefochtenen Beschrankungen des Handels mit
nikotinfreien "Dampfer"-Produkten auch in ihren Rechten gemal} Art. 16 (Unter-
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nehmerische Freiheit) sowie Art. 17 (Eigentumsrecht) GRC verletzt. Diese wiirden
nach der standiger Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes (begriindet mit
VFfGH 14.3.2012, U 466/11; vgl. auch VfGH 27.6.2014, G 47/2012) nach dem
"Aquivalenzgrundsatz" auch fiir die innerstaatliche Priifung neben den nationa-
len Grundrechten gleichberechtigt den materiellen Prifungsmafistab im Nor-
menkontrollverfahren bilden.

1.7. Die antragstellende Gesellschaft regt an, den unionsrechtlich gebotenen
einstweiligen Rechtsschutz gemafll § 20a VfGG einzuraumen, da die Warenver-
kehrsfreiheit die antragstellende Gesellschaft unmittelbar berechtige, freien
Handel mit nikotinfreien "Dampfer"-Produkten zu treiben und dabei keinen mit
dem Unionsrecht unvereinbaren Einschrankungen unterworfen zu werden.
Wirden die bekampften Rechtsnormen jedoch in Kraft treten und der Verfas-
sungsgerichtshof keinen einstweiligen Rechtsschutz gewahren, bestiinde die
akute Gefahr, dass die antragstellende Gesellschaft in den soeben bezeichneten,
unmittelbar anwendbaren Unionsrechten nicht nur verletzt werde, sondern
diese Verletzung sie vielmehr dazu zwinge, ihre unternehmerische Tatigkeit
diesbezliglich aufzugeben. Der Schaden ware unumkehrbar.

2. Zu ihrer Antragslegitimation bringt die antragstellende Gesellschaft im We-
sentlichen Folgendes vor:

2.1. Die angefochtenen Bestimmungen wiirden in die Rechtssphare der antrag-
stellenden Gesellschaft aktuell und unmittelbar eingreifen und diese in verfas-
sungswidriger Weise verletzen, da sich ihre aktuelle Rechtsposition gravierend zu
ihrem Nachteil verandern wiirde. Bisher sei die antragstellende Gesellschaft
berechtigt gewesen, E-Zigaretten und (nikotinhaltige und nikotinfreie) Liquids im
Weg des Versandhandels an Verbraucher in Osterreich zu verkaufen. Die be-
kampften Bestimmungen wirden dies fortan verbieten, sodass die antragstel-
lende Gesellschaft eine wesentliche und gewinnbringende Geschaftsgrundlage
verlieren wirde und ihr Hauptgeschift (den Onlinehandel) aufgeben misste.
Zudem sei sie verpflichtet, bestimmte Informationen zu erheben, Marktstudien
zu suchen und zu Ubersetzen sowie ein nicht naher bestimmtes "System zur
Erhebung von Informationen lber alle vermuteten schadlichen Auswirkungen
dieser Erzeugnisse auf die menschliche Gesundheit" einzurichten. Diese in
§ 10d TNRSG normierten Verpflichtungen seien einerseits zu unbestimmt fir
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konkrete Vorbereitungshandlungen, andererseits wiirden sie umfassende Vorbe-
reitungen flr einen rechtmaRigen Handel mit den betroffenen Erzeugnissen
erfordern.

2.2. Aktuell sei die nachteilige Auswirkung der angefochtenen Bestimmungen auf
die Rechtsposition der antragstellenden Gesellschaft, da diese mit 20. Mai 2016
in Kraft getreten seien. Jedes Zuwiderhandeln gegen das Verbot des Versand-
handels ziehe seit 20. Mai 2016 die Strafbarkeit mit sich. Es bediirfe keiner
weiteren Entscheidung einer Verwaltungsbehérde oder eines Gerichtes. Die
antragstellende Gesellschaft sei daher dazu gezwungen, den grofSten Teil ihrer
Geschaftstatigkeit (den Onlinehandel) aufzugeben. Die betroffenen bestehenden
Vertragsbeziehungen (Kauf- und Liefervertrage, Mietvertrage fir das Lager,
Arbeitsvertrage mit Mitarbeitern) miissten aufgelost werden.

2.3. Weiters sei kein zumutbarer anderer Weg gegeben, da es der antragstellen-
den Gesellschaft vor dem Hintergrund der standigen Judikatur des Verfassungs-
gerichtshofes (vgl. etwa VfSlg. 17.731/2005, 14.260/1995, 12.379/1990) nicht
zumutbar sei, eine strafbare Handlung zu setzen, um ein Verfahren zu provozie-
ren.

2.4. Im Hinblick auf den Anfechtungsumfang betreffend das Versandhandelsver-
bot stellt die antragstellende Gesellschaft fest, dass es nicht ausreichend sei, in
den Definitionen der elektronischen Zigarette und der Nachfillbehalter die
Wortfolge "und nikotinfreie" aufzuheben, da selbst bei deren Aufhebung das
Versandhandelsverbot (abgesehen von der nikotinfreien Einweg-E-Zigarette)
bestehen bliebe, weil der Gberwiegende Teil der "Dampfer"-Gerate sowohl den
Gebrauch von nikotinfreien als auch nikotinhaltigen Produkten ermdglichen
wirde. Durch die potentielle Eignung zum Konsum nikotinhaltiger Liquids waren
diese weiterhin vom Versandhandel ausgeschlossen. Mit der Streichung der
"verwandten Erzeugnisse" aus dem Versandhandelsverbot in § 2a TNRSG wiirden
aber auch weitere verwandte Erzeugnisse aus dem Verbot herausfallen — ein
Umstand, der von der antragstellenden Gesellschaft nicht intendiert sei. Der
Verfassungsgerichtshof konne fiir diese sonstigen verwandten Erzeugnisse dem
Gesetzgeber einen Reparaturauftrag erteilen.

3. Die antragstellende Gesellschaft sieht sich durch die angefochtenen Bestim-
mungen in ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Freiheit der
Erwerbsbetatigung und auf unternehmerische Freiheit (Art. 6 StGG, Art. 16 GRC),
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auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK, Art. 17 GRC)
und auf Gleichheit aller Staatsbirger vor dem Gesetz (Art. 7 B-VG, Art. 2 StGG)
verletzt. Weiters behauptet sie die Verfassungswidrigkeit der Regelungen wegen
eines VerstolRes gegen das Bestimmtheitsgebot (Art. 18 B-VG). Diese verfas-
sungsmaligen Bedenken legt die antragstellende Gesellschaft wie folgt dar:

3.1. Im Zusammenhang mit der Ausfiihrung ihrer Bedenken weist die antragstel-
lende Gesellschaft zundchst auf die ihrer Ansicht nach unzureichende Begrin-
dung fir die Verhdngung des Versandhandelsverbots hin: In den Gesetzesmate-
rialien (RV 1056 BIgNR 25. GP, 2) werde dazu nur ausgefiihrt, dass das Verbot des
grenziberschreitenden und nationalen Versandhandels in Anlehnung an § 30
Tabaksteuergesetz verankert werde. Mit § 30 Tabaksteuergesetz sollte jedoch
— nach den damaligen Materialien — ein Versandhandel mit Tabakwaren aus
monopolrechtlichen Griinden ausgeschlossen werden (RV 1792 BIgNR 18. GP,
19). Damit kdnne der Verweis auf § 30 Tabaksteuergesetz jedoch keinesfalls als
Rechtfertigung oder Begriindung des Versandhandelsverbots von nikotinfreien
verwandten Erzeugnissen herangezogen werden, zumal der Verfassungsge-
richtshof unmissverstandlich ausgesprochen habe, dass die verwandten Erzeug-
nisse nicht in das Tabakmonopol integriert werden dirften. Daher sei eine
"monopolrechtliche Begriindung" des Versandhandelsverbots fir verwandte
Erzeugnisse unsachgemal, unzureichend und vollig verfehlt.

3.2. Zur Verletzung der Erwerbsfreiheit (bzw. unternehmerischen Freiheit) bringt
die antragstellende Gesellschaft folgendes vor:

3.2.1. Nach Ansicht der antragstellenden Gesellschaft liege ein Eingriff in ihr
Recht auf Erwerbsfreiheit vor, da durch § 2a iVm § 1 Z 1b, 1c und 1l TNRSG der
Vertrieb von E-Zigaretten und Liquids Uber den Versandhandel an Verbraucher
ganzlich verboten werde. Damit werde die antragstellende Gesellschaft in ihrem
Recht beschrankt, eine bereits rechtmaRig ausgelibte wirtschaftliche Tatigkeit
weiterhin auszuliben, da die entsprechende Tatigkeit mit 20. Mai 2016 zum
Grol3teil einzustellen sei. Allein mit dem Verkauf an andere Handler kénne die
antragstellende Gesellschaft ihr Geschaft nicht aufrechterhalten. Die Bestim-
mung ordne daher weder eine Antritts- noch eine Auslibungsbeschrankung,
sondern vielmehr das Ende einer rechtmallig ausgelbten Tatigkeit an (vgl.
VfGH 3.7.2015, G 118/2015 ua.). Die Anordnung der Beendigung einer gewerbli-
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chen Tatigkeit sei einer Antrittsbeschrankung gleichzuhalten, sodass der Gesetz-
geber diesbeziiglich am selben strengen Malstab zu messen sei.

3.2.2. Der Eingriff in das Grundrecht sei unverhaltnismalig:

3.2.2.1. Die mit der Regelung verfolgten o6ffentlichen Interessen wiirden sich
nicht aus den Erwagungen zu § 2a TNRSG, sondern nur implizit aus den allgemei-
nen Zielsetzungen der Novelle ergeben. Einzig eine monopolrechtliche Begriin-
dung des Versandhandelsverbots sei den Materialien zu § 2a TNRSG zu entneh-
men, diese sei jedoch unsachlich. Insgesamt sollten mit der Novelle des TNRSG
(vgl. die Ziele in der RV 1056 BIgNR 25. GP, 1) die Attraktivitdt von Tabakerzeug-
nissen und verwandten Erzeugnissen verringert werden, um diese Produkte
damit nachhaltig zu reduzieren, eine verbesserte Kontrolle gewahrleistet und
langfristig eine Entlastung des Gesundheitssystems durch den Riickgang von mit
dem Konsum von Tabakerzeugnissen assoziierten Erkrankungen erreicht werden.

3.2.2.2. Zu diesen Zielen sei anzumerken, dass das erste Ziel, wonach die Attrak-
tivitat dieser Produkte verringert und damit der Verkauf dieser Produkte nach-
haltig reduziert werden solle, hinsichtlich E-Zigaretten und Liquids, aber insbe-
sondere nikotinfreier Produkte, bereits unsachlich sei. Eine derartige Zielsetzung
zeige, dass der Gesetzgeber die Handler von E-Zigaretten und Liquids diskriminie-
re, ihnen die wirtschaftliche Existenzgrundlage entziehe und letztlich ohne
hinreichende Begriindung die gesamte Berufssparte der Versandfachhandler fir
E-Zigaretten und Liquids faktisch "eliminie[re]". Dieses Ziel sei hinsichtlich
E-Zigaretten und Liquids (als verwandte Erzeugnisse) nicht als im offentlichen
Interesse gelegen zu beurteilen. Das drittgenannte Ziel kdnnte zudem gerade
durch eine Forderung des Produkts E-Zigarette besser erreicht werden. Die
zweit- und drittgenannten Ziele seien zwar grundsatzlich im offentlichen Interes-
se gelegen. Das dritte Ziel beziehe sich jedoch nur auf Tabakerzeugnisse und
nicht auf E-Zigaretten und Liquids.

3.2.2.3. Daneben kdmen nach den Uberlegungen der antragstellenden Gesell-
schaft potenziell — auch unter Einbeziehung der offengelegten allgemeinen Ziele
— nur noch folgende im o6ffentliche Interesse gelegenen Ziele in Frage: Gesund-
heitsschutz, Konsumentenschutz und Jugendschutz. Jedenfalls nicht im 6ffentli-
chen Interesse liege das Ziel der "Sicherung der Einkiinfte der Tabaktrafikanten",
wie der Verfassungsgerichtshof in G 118/2015 ua. klargestellt habe.
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3.2.2.4. Das Versandhandelsverbot sei jedoch nicht dazu geeignet, diese Ziele zu
erreichen:

3.2.2.5. Eine Attraktivitatsreduktion sei einerseits deshalb nicht zu erwarten, da
diese Produkte weiterhin in Fachgeschaften, Tabaktrafiken und an anderen
Verkaufsstellen sowie insbesondere im Fernabsatz iber Onlineshops von Hand-
lern aulRerhalb der Europdischen Union fiir jedermann erhadltlich seien. Anderer-
seits konne ein Verbot den gegenteiligen Effekt bewirken und ein Produkt inte-
ressanter machen als zuvor ("Reiz des Verbotenen"). Das Versandhandelsverbot
sei auch nicht dazu geeignet, E-Zigaretten und Liquids per se vom Markt ver-
schwinden zu lassen. Vielmehr férdere ein Versandhandelsverbot den illegalen
Verkauf solcher Produkte, insbesondere ilber den Versandhandel aus dem
Ausland. Damit wiirde wiederum die Kontrolltatigkeit erschwert werden.

3.2.2.6. Es sei zudem nicht ersichtlich, wie ein Versandhandelsverbot die behord-
liche Kontrolle verbessern kdénne. Nach § 10b TNRSG hatten Hersteller und
Importeure E-Zigaretten und Nachflillbehalter sechs Monate vor dem Inverkehr-
bringen der Behdrde zu melden. Die Behérde kdonne ihre Kontrolltatigkeit nach
§ 9 TNRSG genauso in Bezug auf Hersteller und Importeure durchfiihren, die
Versandhdndler mit Onlineshop seien. Zudem sei die Kontrolle des Onlineshops
auf Grund der ausfiihrlichen Darstellung und Beschreibung des angebotenen
Produktsortiments in der Praxis leichter zu bewerkstelligen, da das Kontrollorgan
dafir nicht einmal vor Ort sei misse. Stichproben waren durch einen anonymen
Testkauf einfach durchzufihren.

3.2.2.7. Auch im Hinblick auf das Ziel der Entlastung des Gesundheitssystems sei
das Versandhandelsverbot nicht geeignet, dieses zu erreichen. Denn zum einen
kénne ein Versandhandelsverbot die Attraktivitat der Produkte nicht verringern,
wenn das Produkt gleichzeitig liberall sonst erhaltlich sei. Zum anderen kénnten
E-Zigaretten gerade dazu beitragen, das genannte Ziel zu erreichen, wenn man
Raucher von Tabakzigaretten zum weniger schadlichen Dampfen von
E-Zigaretten motivieren konnte (vgl. Royal College of Physicians [Hrsg.], Nicotine
without smoke, Tabacco harm reduction, 2016).

3.2.2.8. Im Hinblick auf das potentielle Ziel des Gesundheitsschutzes sei das
Versandhandelsverbot nach Ansicht der antragstellenden Gesellschaft untaug-
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lich, da es keinen Unterschied machen konne, auf welchem Vertriebsweg die
Produkte verkauft wiirden, da sich dadurch die Produkteigenschaften und die
(allfallig damit verbundenen) Gesundheitsrisiken nicht verdandern wirden. Der
Gesundheitsschutz sei zudem bereits durch die Vorgaben der TPD |l vorgegeben
(maximal zuldssiger Nikotingehalt, verpflichtende Angaben von Inhaltsstoffen
udgl.) und sichergestellt. Aus diesem Grund spreche auch nichts gegen einen
(grenziberschreitenden) Versandhandel von E-Zigaretten und Liquids, da auch
Handler aus anderen EU-Mitgliedstaaten an die vorgegebenen Gesundheits-
schutzmaBnahmen gebunden seien und diese einzuhalten hatten — unabhangig
davon, ob der Verkauf in einem Geschéftslokal oder Uber den Versandhandel
abgewickelt werde, insbesondere da nicht einmal erwiesen sei, dass die ver-
wandten Erzeugnisse (zumal nikotinfrei) (berhaupt gesundheitsgefahrdend
seien. Es sei nicht ersichtlich, warum der 6sterreichische Gesetzgeber lber die
Vorgaben der TPD Il hinausgehende beschrankende MalRnahmen zu Lasten der
Onlinehdndler unter dem Vorwand des Gesundheitsschutzes nach dem "Vorsor-
geprinzip" treffen dirfe.

3.2.2.9. Auch hinsichtlich des Ziels des Konsumenten- und Jugendschutzes sei das
Versandhandelsverbot nicht zur Zielerreichung geeignet. Eine ausreichende
Konsumenteninformation sowie Transparenz hinsichtlich der angebotenen
Produkte und Vergleichbarkeit der Preise sei auch (iber den Versandhandel
sichergestellt, da Detailangaben zu den Produkten schon auf Grund anderer
gesetzlicher Bestimmungen verpflichtend vorgesehen seien. Im Onlineshop seien
der Zugang zu Informationen und die Vergleichbarkeit sogar besser als im Ge-
schaftslokal. Dem Jugendschutz wiirde die Bestimmung nur dienen, wiirde es
eine einheitliche Altersbeschrankung fiir den Verkauf von E-Zigaretten und
Liquids in den Jugendschutzgesetzen geben. Das Verbot eines einzelnen Ver-
triebswegs — unter gleichzeitiger Aufrechterhaltung anderer Vertriebswege —
konne nicht gewahrleisten, dass Kinder und Jugendliche die Produkte nicht
erwerben konnten. Vielmehr beinhalte gerade der Versandhandel im Unter-
schied zu anderen Vertriebsformen ein Mindestmal} an Alterskontrolle, da fir
die Bestellung tGber Onlineshops in der Regel iber ein Bankkonto und/oder eine
Kreditkarte verflgt werden miisse, was den Zugang fir Kinder bereits ausschlie-
Re und den Zugang fir Jugendliche deutlich erschweren wiirde. Demgegeniber
wirden Jugendliche die gewiinschten Produkte in der Tabaktrafik in der Regel
auch ohne Vorlage eines Ausweises sofort und direkt ausgehandigt bekommen.
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3.2.2.10. Ungeachtet dessen sei das Versandhandelsverbot jedenfalls nicht das
gelindeste Mittel zur Zielerreichung: Dem Gesetzgeber waren zahlreiche gelinde-
re Mittel zur Verfligung gestanden. Im Hinblick auf den Konsumentenschutz ware
es beispielsweise moglich gewesen, die Kunden im Rahmen des Vertriebs von
E-Zigaretten und Liquids Uber das Internet gleichwertig vor deren Lieferung zu
beraten, beispielsweise durch interaktive Elemente auf der Homepage, die vor
dem Kauf der Produkte zwingend verwendet werden missten (vgl. EuGH
2.12.2010, Rs. C-108/09, Ker-Optika bt, Rz 69). Hinsichtlich des Gesundheits-
schutzes ware es u.a. moglich gewesen, den Verkauf von E-Zigaretten und
nikotinfreien Liquids in die Liste der reglementierten Gewerbe (mit entsprechen-
dem Befahigungsnachweis) aufzunehmen, eine Meldepflicht fiir Versandhandler
und Altersiiberprifungssysteme einzufiihren und die Rickverfolgbarkeit von
Erzeugnissen, wie in der TPD |l vorgesehen, sicherzustellen.

3.2.2.11. In diesem Zusammenhang weist die antragstellende Gesellschaft darauf
hin, dass der Handel mit Tabakpfeifen (ohne den Tabak) nicht vom TNRSG erfasst
sei —und zwar zu Recht, weil bei diesen — genauso wie bei den E-Zigaretten — die
Gefahr nicht vom Gerat ausgehe, sondern vielmehr von der nikotinhaltigen
Substanz, die damit konsumiert werden kdnne. Zudem sei paradoxerweise der
Versandhandel mit E-Zigaretten und Liquids, die als Medizinprodukte eingestuft
seien, weiterhin erlaubt. Hier fande auch keine Kontrolle der Abgabe an den
Endverbraucher statt. Vor dem Hintergrund des Urteils des Gerichtshofes der
Européischen Union in der Rs. C-322/01, demzufolge Versandhandelsverbote flr
nichtverschreibungspflichtige Arzneimittel nicht verhaltnismaRig seien, sei nicht
ersichtlich, auf welcher Basis fir E-Zigaretten und Liquids ohne Nikotingehalt, die
ein geringeres (und nicht einmal nachgewiesenes) Gefahrenpotential als nicht-
verschreibungspflichtige Medikamente aufweisen wiirden, ein Versandhandels-
verbot zuldssig sein sollte.

3.2.2.12. Eine weitere denkbare MaRnahme im Hinblick auf den Jugendschutz
wiére die gesetzliche Verankerung eines Verkaufsverbots an Personen unter
18/16 Jahren, das von der Allgemeinheit einzuhalten sei (wie zB keine Abgabe im
Supermarkt). In Oberosterreich gebe es zudem bereits ein Abgabeverbot von
E-Zigaretten, E-Shishas und Liquids an Jugendliche bis zum vollendeten
16. Lebensjahr. Diese MalRnahme gelte fir alle gleichermalRen (ob in der Trafik
oder im Onlineshop) und koénne als Beispiel fiir ein angemessenes und gelinderes
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Mittel zur Sicherung des Jugendschutzes angesehen werden. Der Jugendschutz
konne zudem auch beim Versandhandel sichergestellt werden: Bereits die
Allgemeinen Osterreichischen Spediteurbedingungen (AOSp) wiirden in § 33 lit. a
vorschreiben, dass Pakete nur an erwachsene Personen Ubergeben werden
durfen. Wenn sich ein Versandhéndler daher eines Lieferanten bedienen wiirde,
der sich an die AOSp zu halten habe, sei bereits sichergestellt, dass die Pakete
nicht an Jugendliche Ubergeben werden. Eine entsprechende gesetzliche Ver-
pflichtung ware moglich gewesen. Versandhandler kénnten von den Kunden
auch verlangen, vorab eine Ausweiskopie zu lGbermitteln. Der Kunde wirde nur
dann ein Kundenkonto erhalten und kénnte Bestellungen liber den Onlineshop
aufgeben, wenn er Uber 18 Jahre alt sei. Weiters gebe es die (kostenpflichtige)
Moglichkeit, Lieferanten mit einer Altersverifikation zu beauftragen. Der Liefe-
rant dirfte das Paket dann nur nach erfolgter Ausweiskontrolle und Scan der
Ausweisnummer an den Abnehmer tbergeben.

3.2.2.13. Spatestens beim letzten Prifschritt der VerhaltnismaRigkeitsprifung
zeige sich, dass bei einer Gesamtabwagung zwischen der Schwere des Eingriffs
und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden Griinde, ein unverhaltnismaliger
Grundrechtseingriff vorliege: Durch § 2a TNRSG werde eine Vertriebsform
hinsichtlich bestimmter Produkte, die seit Jahren frei tGiber den Versandhandel
verkauft werden konnten, (ohne Ubergangsfrist) verboten, ohne dass es iber-
haupt gerechtfertigte Griinde fiir eine derart einschrankende Mallnahme gebe.
Der Gesetzgeber habe seinen rechtspolitischen Gestaltungsspielraum dabei wohl
Uberschritten und UberschieRende Regelungen getroffen. In Anbetracht der
zahlreichen anderen Moglichkeiten zur Zielerreichung und vor dem Hintergrund,
dass durch ein gdnzliches Versandhandelsverbot der Kern der Erwerbsausiibung
entzogen wiirde, sei die Normierung des Versandhandelsverbots unangemessen
und unverhaltnismaRig. Die Schwere dieses Grundrechtseingriffes konne weder
durch die vom Gesetzgeber unzureichend ausgefiihrten Griinde (de facto Anglei-
chung an die Monopolisierung), noch durch die (blo denkbaren) Grinde des
Gesundheits-, Konsumenten- oder Jugendschutzes gerechtfertigt werden, da
diese Ziele in einer gleich wirksamen, aber die Grundrechte weniger einschran-
kenden Weise mit gelinderen Mitteln erreicht werden kdnnten.

3.2.2.14. Auch die jlingste Tendenz, den Fernabsatz hinsichtlich Humanarznei-
mittel durch "Online-Apotheken" zu erlauben, lasse die Verhdangung eines Ver-
sandhandelsverbots fir weniger gefahrliche Produkte nicht zeitgemaR und daher
unzulassig erscheinen. Weiters wiirden pauschal alle erdenklichen verdampfba-
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ren Flissigkeiten (aromatisiertes Wasser), egal welche Inhaltsstoffe sie enthal-
ten, als gesundheitsgefahrdend eingestuft. Nach Ansicht der antragstellenden
Gesellschaft seien nikotinfreie E-Zigaretten und Liquids grundsatzlich nicht
gesundheitsschadlich. Darliber hinaus gewahrleiste ein Verkauf in Tabaktrafiken
oder in Einzelhandelsgeschaften noch nicht eine faktische "Beaufsichtigung des
Verkaufes" von E-Zigaretten und Liquids, zumindest nicht in einem groéReren
Ausmal als in Onlineverkaufsstellen.

3.3. Zur Verletzung des Grundrechts auf Unversehrtheit des Eigentums (und der
Privatautonomie) flhrt die antragstellende Gesellschaft u.a. das Folgende aus:

3.3.1. Das Versandhandelsverbot nikotinfreier Produkte bedeute fiir die antrag-
stellende Gesellschaft einen erheblichen Eingriff in ihr Grundrecht auf Unver-
sehrtheit des Eigentums, da sie ihr bestehendes Geschaft nicht mehr im bisher
ausgelibten Umfang betreiben diirfe und gezwungen sei, nicht nur einen wesent-
lichen Erwerbszweig einzustellen, sondern ihr Geschaft zu schlieRen. Sie misse
ihr Geschaft jedenfalls um die Halfte verkleinern; die aufgebaute Infrastruktur
(Onlineshop) ware unbrauchbar. Damit liege ein schwerer Eingriff in das Eigen-
tumsrecht der antragstellenden Gesellschaft vor. Zudem sei sie in ihrer Privatau-
tonomie betroffen, da sie bestehende Vertrage 16sen miisse — insbesondere den
bestehenden Exklusivvertrag —, was zu existenzbedrohlichen Umsatz- und Ge-
winneinbullen fuhren werde.

3.3.2. Auch der Eingriff in das Grundrecht auf Unversehrtheit des Eigentums sei
unverhaltnismaBig: Das Versandhandelsverbot sei zur Zielerreichung (siehe
vorne) nicht geeignet und wiirde nicht das gelindeste Mittel darstellen (siehe
vorne), weshalb ein unverhaltnismaRiger Eingriff in das Grundrecht vorliege.

3.4. Zum behaupteten Verstol des Versandhandelsverbots gegen den Gleich-
heitsgrundsatz bringt die antragstellende Gesellschaft das Folgende vor:

3.4.1. Zur unsachlichen Gleichbehandlung von E-Zigaretten sowie (nikotinhalti-
gen und nikotinfreien) Liquids und Tabakerzeugnissen:

3.4.1.1. Die rechtliche Gleichbehandlung von E-Zigaretten und Liquids mit Tabak-
erzeugnissen und die Einbeziehung dieser Produkte in das TNRSG wiirden die
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tatsachlichen Unterschiede dieser beiden Produktgruppen nicht berlicksichtigen.
Ahnlichkeiten bestiinden optisch nur mehr bei gewissen Einweg-E-Zigaretten.
E-Zigaretten flr den langfristigen Gebrauch wiirden sich nicht nur optisch,
sondern vor allem auf Grund ihrer Funktionsweise und ihrer Inhaltsstoffe von
(Tabak-)Zigaretten unterscheiden: Bei E-Zigaretten finde kein Verbrennungspro-
zess statt, sondern lediglich das Verdampfen von Flussigkeiten durch Erhitzen.
Der Dampf werde dann vom Benutzer eingeatmet. Das Verdampfen von Liquids
lasse kein Kohlenmonoxid entstehen und der Konsument nehme auch keinen
Teer auf, sodass viele gesundheitsschadliche Substanzen des Tabaks nicht ent-
stehen wirden. Auch die Inhaltsstoffe wiirden sich grundlegend unterscheiden.
Zigaretten wirden als Hauptbestandteil Tabak enthalten, der beim Verbren-
nungsprozess mehr als 3.800 chemische Verbindungen freisetze, von denen lber
200 giftig und mindestens 40 krebserregend seien. E-Zigaretten wirden hinge-
gen mit Flissigkeiten (Liquids) befiillt, die in den unterschiedlichsten Variationen
und Zusammensetzungen erhaltlich seien; einige wiirden Nikotin, andere bloR
Aromastoffe enthalten. Bei E-Zigaretten entstehe auch kein schadlicher "Passiv-
Dampf", da der entstehende Wasserdampf im Gegensatz zum Passivrauch einer
Zigarette, keine fur Dritte schadlichen Substanzen (wie zB Blei, Teer, Arsen udgl.)
enthalte. Aus diesen Griinden seien E-Zigaretten grundsatzlich nicht mit (Tabak-
)Zigaretten vergleichbar. Ihr wesentlicher Vorteil bestehe gerade darin, dass in
diesen Produkten kein Tabak enthalten sei.

3.4.1.2. Es sei nicht nachvollziehbar, warum Liquids (und Nachfullbehalter), die
kein Nikotin enthalten, und E-Zigaretten, mit denen diese Liquids verdampft
werden kdnnen, in das TNRSG einbezogen wurden. Bei diesen Produkten beste-
he nicht einmal irgendeine denkmégliche Ahnlichkeit zu Tabakprodukten, da sie
das in den Tabakprodukten enthaltene Nikotin eben nicht beinhalten. Nach dem
Gesetzeswortlaut wirden beispielsweise auch Nachfillbehalter, die reines
Wasser mit Himbeeraroma (also Himbeersaft) enthalten, dem TNRSG unterlie-
gen. Dies stelle eine unsachliche Gleichbehandlung dar.

3.4.2. Zur unsachlichen Ungleichbehandlung von E-Zigaretten und anderer
"Hardware" (zB Pfeifen) und zur {berschieRenden Reglementierung der
E-Zigaretten samt allen Bestandteilen:

Selbst wenn E-Zigaretten und Liquids als verwandte Erzeugnisse in das TNRSG
einbezogen werden dirften, liege eine unbegriindete Diskriminierung der
E-Zigarette gegeniber anderer "Hardware" wie beispielsweise Pfeifen vor.
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Wahrend E-Zigaretten mit allen Bestandteilen (Akku, Watte udgl.) dem TNRSG
unterliegen wiirden, was an sich schon tberschieRend und sachlich nicht ge-
rechtfertigt sei, seien Pfeifen oder Wasserpfeifen nicht vom TNRSG erfasst,
sodass fiir diese Produkte kein verpflichtendes Anmeldeverfahren mit
sechs-monatiger Stillhaltefrist, kein Werbeverbot und kein Versandhandelsver-
bot gelten wiirde. Diese Ungleichbehandlung gegeniiber der E-Zigarette, die mit
Pfeifen und Wasserpfeifen uneingeschrankt vergleichbar seien, da sie ebenso
bloR die "Hardware" zur Benutzung des eigentlichen (vermeintlich gefahrlichen)
Produkts darstellen wiirden, sei sachlich nicht zu rechtfertigen.

3.4.3. Zur unsachlichen Ungleichbehandlung von Versandhandel und
Nicht-Versandhandel mit E-Zigaretten und Liquids:

Wahrend seit 20. Mai 2016 der Versandhandel mit E-Zigaretten und (auch
nikotinfreien) Liquids an Verbraucher verboten sei, sei ein direkter Verkauf an
Verbraucher in Geschaftslokalen weiterhin erlaubt. Es seien keine Griinde er-
sichtlich, die diese Ungleichbehandlung vom Verkauf in Trafik und Geschaftslokal
im Vergleich zum Versandhandel sachlich rechtfertigen wiirden. Wie bereits
dargelegt, konne ein Versandhandelsverbot fir E-Zigaretten und Liquids an
Konsumenten weder dem Gesundheitsschutz noch dem Konsumenten- und
Jugendschutz dienen. Darliber hinaus stlinden gelindere Mittel fiir die Erreichung
dieser Ziele zur Verfligung. Auch die Kontrollméglichkeiten kénnten durch ein
Versandhandelsverbot nicht verbessert werden, da gerade bei einem Verkauf
Uber Onlineshops die angebotenen Produkte auf der Homepage der Versand-
handler fiir jedermann ersichtlich seien, was auch die Kontrollmoglichkeit der
Behorden erleichtern wiirde.

3.4.4. Zum Vertrauensschutz und zur Ubergangsfrist:

3.4.4.1. Darliber hinaus greife das Versandhandelsverbot in die Rechtsposition
der antragstellenden Gesellschaft in sachlich nicht gerechtfertigter Weise ein, da
diese im Vertrauen auf den Bestand ihrer Rechtsposition erhebliche Investitionen
getatigt habe, um ihr Geschaft mit E-Zigaretten und (auch nikotinfreien) Liquids
— in der eigens dafiir geschaffenen Sparte — in Osterreich aufzubauen. Die an-
tragstellende Gesellschaft habe einen langfristigen Mietvertrag fiir ihre Lager-
raume sowie langfristige und bindende Kauf- und Liefervertrage mit Produzenten
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von E-Zigaretten und (auch nikotinfreien) Liquids abgeschlossen, zusatzliche
Mitarbeiter angestellt und teure Aufwendungen fiir den Aufbau und die Erweite-
rung ihres Betriebes getdtigt (Rechts- und Steuerberatung, Marketing,
EDV-Infrastruktur, Lageraufbau udgl.). Diese Investitionen seien nunmehr nutz-
los.

3.4.4.2. Trotz der schwerwiegenden Eingriffe durch die angefochtenen Bestim-
mungen seien diese — unzuléssigerweise — ohne Ubergangsfrist erlassen worden.
Der Gesetzgeber hatte entweder die TPD Il friiher umsetzen miissen, sodass eine
angemessene Ubergangsfrist auch bis zur unionsrechtlich vorgesehenen Umset-
zungsfrist am 20. Mai 2016 zur Verfligung gestanden hatte oder er hatte eine
ausreichend lange Ubergangsfrist zur Wahrung des nationalen Verfassungsrechts
vorsehen miissen, zumal die Richtlinie das Versandhandelsverbot nicht zwingend
vorschreibe.

3.5. Zu den Bedenken beziiglich § 10d Abs. 1 Z 3 und 4 sowie Abs. 3 TNRSG im
Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz und das Bestimmtheitsgebot des
Art. 18 B-VG:

3.5.1. Die Verpflichtung in §10d Abs.1 Z4 TNRSG sei gleichheitswidrig, da
Hersteller oder Importeure von (Tabak-)Zigaretten gemall § 8 Abs. 8 TNRSG nur
Marktstudien vorlegen miussten, die sie selbst anldsslich der Markteinfiihrung
angefertigt haben. Fachhandler von E-Zigaretten, wie die antragstellende Gesell-
schaft, mussten hingegen als Importeure alle verfligbaren Studien suchen,
zusammenfassen und eine englische Ubersetzung notfalls selbst anfertigen.

3.5.2. Darliber hinaus verletze diese Bestimmung das Bestimmtheitsgebot, da
nicht klar sei, wie ein Normadressat erkennen kdnne, ob (und wann) er tatsach-
lich "alle" (international?) verfligbaren Studien zusammengesucht habe und ob
ein (wissenschaftlicher) Fachmann hievon eine wissenschaftlich tragfahige
Zusammenfassung erstellen kdnne. Selbiges gelte fir § 10d Abs.1 Z 3 sowie
Abs. 3 TNRSG. Es sei vollig unbestimmt, wie das in § 10d Abs. 3 TNRSG geforderte
"System zur Erhebung von Informationen (iber alle vermuteten schadlichen
Auswirkungen dieser Erzeugnisse auf die menschliche Gesundheit" auszusehen
habe. Zudem bestehe fiir Zigaretten und Tabak keine vergleichbare Vorschrift,
obwohl das Gesundheitsrisiko hoher sei. Selbiges gelte auch fir § 10d Abs. 1 Z 3
TRNSG, da die antragstellende Gesellschaft gar nicht wissen kdnne, worin ihre
Verpflichtung konkret bestehe.
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4. Die Bundesregierung erstattete eine AuBerung, in der sie beantragt, der
Verfassungsgerichtshof moége — soweit der Antrag nicht als unzuldssig zuriickzu-
weisen sei — aussprechen, dass die angefochtenen Bestimmungen nicht als
verfassungswidrig aufgehoben werden. Fir den Fall der Aufhebung stellt die
Bundesregierung den Antrag, der Verfassungsgerichtshof moge gemald Art. 140
Abs. 5 B-VG eine Frist von einem Jahr flr das AuRerkrafttreten bestimmen.

4.1. Ziel der TNRSG-Novelle 2016 sei es gewesen, den Nichtraucherschutz (insbe-
sondere in Bezug auf Kinder und Jugendliche) durch die Ausdehnung des Gel-
tungsbereichs des Tabakgesetzes auch auf elektronische Zigaretten einschlieflich
nikotinfreier Produkte auszuweiten sowie Tabakerzeugnisse und verwandte
Erzeugnisse durch die Verringerung ihrer Attraktivitat nachhaltig zu reduzieren,
verbesserte Kontrollen einzuflihren sowie langfristig eine Entlastung des Ge-
sundheitssystems durch den Riickgang von mit dem Konsum von Tabakerzeug-
nissen assoziierten Erkrankungen zu erreichen (RV 1056 BIgNR 25. GP, Vorblatt,
1). Elektronische Zigaretten, deren Inhaltsstoffe und Risiken seien keinesfalls als
harmlos einzustufen.

4.1.1. Den mit der Novelle 2016 eingefiihrten (angefochtenen) Bestimmungen
des TNRSG wirden zum einen volkerrechtliche Verpflichtungen der Republik
Osterreich zugrunde liegen: Osterreich habe das Rahmeniibereinkommen der
WHO vom 21. Mai 2003 zur Einddmmung des Tabakgebrauchs (Framework
Convention on Tobacco Control — FCTC) im September 2005 ratifiziert. Ziel des
FCTC sei es, heutige und zukiinftige Generationen vor den verheerenden ge-
sundheitlichen, sozialen und die Umwelt betreffenden Folgen des Tabakkonsums
und des Passivrauchens zu schitzen, indem ein Rahmen fiir MaRRhahmen zur
Einddmmung des Tabakgebrauchs geschaffen werde, um die Verbreitung des
Tabakkonsums und des Passivrauchens stetig und wesentlich zu vermindern
(vgl. Art. 3 FCTC). Am 18. Oktober 2014 habe die Konferenz der Vertragsparteien
des FCTC in ihrer sechsten Sitzung einen Beschluss betreffend nikotinhaltige und
nikotinfreie elektronische Zigaretten gefasst, mit dem den Vertragsparteien im
Hinblick auf ein hohes Niveau des Schutzes der menschlichen Gesundheit ein
Verbot oder eine Regulierung dieser Produkte empfohlen werde
(vgl. FCTC/COP6(9) Z 3).
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4.1.2. Zum anderen seien die angefochtenen Bestimmungen in Umsetzung
europarechtlicher Vorgaben erlassen worden, namentlich der Richtli-
nie 2014/40/EU (Tobacco Products Directive Il, TPD ll). Ziel dieser Richtlinie sei
die Angleichung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften der EU-Mitgliedstaaten
u.a. fur das Inverkehrbringen und die Kennzeichnung bestimmter Erzeugnisse,
die mit Tabakerzeugnissen verwandt seien, namlich elektronische Zigaretten und
Nachfillbehdlter sowie pflanzliche Raucherzeugnisse, damit — ausgehend von
einem hohen Schutz der menschlichen Gesundheit, besonders fiir junge Men-
schen — das reibungslose Funktionieren des Binnenmarkts fiir Tabakerzeugnisse
und verwandte Erzeugnisse erleichtert werde und die Verpflichtungen der Union
im Rahmen des WHO-Rahmenibereinkommens zur Eindammung des Tabakge-
brauchs eingehalten wiirden (vgl. Art. 1 TPD Il). Uber die Vorgaben der TPD II
hinaus erfasse in Osterreich der Begriff "elektronische Zigarette" auch nikotin-
freie Produkte.

4.1.3. Im Gegensatz zur diesbezliglichen Darstellung der antragstellenden Gesell-
schaft seien verwandte Erzeugnisse bereits vor dem 14. August 2015 von arz-
neimittel-, medizinprodukte- und chemikalienrechtlichen bzw. auch teilweise
jugendschutzrechtlichen Produktsicherheits- und Qualitatssicherungsregelungen
erfasst gewesen (AMG, BGBI. 185/1983 idgF; MPG, BGBI. 657/1996 idgF;
Chem-VerbotsV 2003, BGBI. Il 477/2003 idgF; Jugendschutzbestimmungen der
Lander; PSG 2004, BGBI. | 16/2005 idgF). Es habe daher kein rechtsfreier Raum
bestanden.

4.2. Zu den Prozessvoraussetzungen bringt die Bundesregierung vor, dass die
antragstellende Gesellschaft den Anfechtungsumfang nicht richtig, namlich zu
weit, abgegrenzt habe.

4.2.1. Im Antrag seien Wortfolgen in § 1 Z 1b, 1c und 11 TNRSG und damit Wort-
folgen in Begriffsbestimmungen angefochten. Nach der standigen Rechtspre-
chung des Verfassungsgerichtshofes sei die Anfechtung von Definitionen unzu-
lassig, wenn diese keine eigenstdndige normative Bedeutung haben, sondern
eine solche Bedeutung erst im Zusammenhang mit anderen Regelungen, die
diese Begriffe verwenden, erhalten wirden (vgl. VfSlg. 17.340/2004,
18.087/2007). Der Antrag lege jedoch nicht dar, dass zwischen den angefochte-
nen Begriffsbestimmungen und den anderen angefochtenen Bestimmungen ein
solcher Zusammenhang bestiinde, der eine Aufhebung (auch) der Begriffsbe-
stimmungen erfordern wiirde, falls die anderen Bestimmungen verfassungswid-
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rig waren. Ein solcher Zusammenhang liege nach Auffassung der Bundesregie-
rung auch bei keiner der angefochtenen Begriffsbestimmungen vor. Dariber
hinaus wiirde bei einer Aufhebung der Begriffsbestimmungen mehr aus dem
Rechtsbestand entfernt werden, als zur Beseitigung der geltend gemachten
Verfassungswidrigkeit erforderlich sei. So wiirde damit nicht nur der Versand-
handel mit nikotinfreien elektronischen Zigaretten erméglicht werden, sondern
wirden sich auch samtliche anderen Vorschriften des TNRSG nicht mehr auf
nikotinfreie elektronische Zigaretten beziehen (etwa § 8 oder § 11 TNRSG).
Konkrete Bedenken hinsichtlich der Einbeziehung nikotinfreier elektronischer
Zigaretten in diverse andere Bestimmungen des TNRSG bringe die antragstellen-
de Gesellschaft jedoch nicht vor. Der Antrag sei daher, soweit er sich auf die
Aufhebung von Wortfolgen in § 1 Z 1b, 1c und 11 TNRSG beziehe, als unzuldssig
zuriickzuweisen.

4.2.2. Dem Vorbringen der antragstellenden Gesellschaft, das Versandhandels-
verbot des §2a TNRSG verstoBe gegen die Warenverkehrsfreiheit nach
Art. 34 AEUV, sei entgegenzuhalten, dass das Unionsrecht, anders als die GRC
(VfSlg. 19.632/2012), nach der Rechtsprechung des Verfassungsgerichtshofes im
Verfahren nach Art. 140 B-VG keinen Prifungsmalistab darstelle
(VfGH 26.6.2000, G 40/00; VfSlg. 16.771/2002). Vielmehr werde damit eine Frage
der Zulassigkeit des Antrages aufgeworfen, da ein "Individualantrag nach
Art. 140 B-VG nur dann als zuldssig angesehen werden [kdnne], wenn feststeht,
dass der Anwendbarkeit der bekampften Norm nicht unmittelbar anwendbares
Gemeinschaftsrecht entgegensteht" (VfSlg. 15.771/2000, 18.298/2007). Das sei
hier der Fall.

4.3. In der Folge tritt die Bundesregierung den von der antragstellenden Gesell-
schaft vorgebrachten Bedenken betreffend das in § 2a iVm § 1 Z1b, 1c und 1l
TNRSG normierte Versandhandelsverbot im Hinblick auf die Erwerbsfreiheit
inhaltlich entgegen:

4.3.1. Das Verbot des Versandhandels mit Tabakerzeugnissen und verwandten
Erzeugnissen, wie der elektronischen Zigarette und deren Zubehor, stelle zweifel-
los einen Eingriff in die von Art. 6 StGG geschiitzte Erwerbsfreiheit der antrag-
stellenden Gesellschaft dar. Jedoch handle es sich bei diesem — anders als von
der antragstellenden Gesellschaft behauptet — nur um eine Austibungsschranke,
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da es der antragstellenden Gesellschaft unbenommen bleibe, elektronische
Zigaretten und deren Zubehor auf einem anderen Vertriebsweg (etwa in einem
Geschaftslokal) zu verkaufen. Es stehe dieser weiterhin der Versandhandel an
Handler offen. Durch § 2a TNRSG werde somit nur die Weite des Betatigungsfel-
des der antragstellenden Gesellschaft eingeschrankt, ihr jedoch nicht der Zugang
zum Vertrieb von elektronischen Zigaretten schlechthin verwehrt.

4.3.2. Nach Auffassung der Bundesregierung sei die Regelung des § 2a TNRSG
insgesamt durch schwerwiegende 6ffentliche Interessen geboten:

4.3.3. Das Versandhandelsverbot diene zum einen dem Schutz der Gesundheit.
Ein Gesundheitsrisiko beim Konsum von elektronischen Zigaretten ergebe sich
nicht nur auf Grund des Nikotins (das abhdngig mache, das Wachstum von
Tumoren fordere und im Verdacht stehe, Krebs zu erregen), sondern auch auf
Grund der anderen Inhaltsstoffe, wie Propylenglykol, Formaldehyd, Acetaldehyd
und Acrolein, die auch in nikotinfreien elektronischen Zigaretten enthalten seien.
Diese Inhaltsstoffe konnten sowohl fiir den Konsumenten als auch fiir in der
Umgebung befindliche Personen gesundheitsschadliche Wirkungen entfalten,
und zwar unabhéangig davon, ob sie nikotinhaltig oder nikotinfrei seien. Jedenfalls
kénne nicht von der Unbedenklichkeit der Inhaltsstoffe ausgegangen werden, da
derzeit noch keine Langzeitstudien zu Gesundheitsrisiken vorliegen wirden.
Elektronische Zigaretten wirden sich zudem als Mittel flir den Einstieg in den
herkémmlichen Tabakkonsum und damit in die Nikotinabhangigkeit eignen, da
mit ihnen der Vorgang des Rauchens nachgeahmt und normalisiert werde.

4.3.4. Zum anderen diene das Versandhandelsverbot dem Schutz der Konsumen-
ten: Gerade elektronische Zigaretten wiirden sich auf Grund ihrer Beschaffenheit
(Nachfillbarkeit) besonders gut flir Manipulation und Missbrauch eignen. Eine
nachfillbare elektronische Zigarette oder deren Nachfiillbehalter kénne leicht
mit einer nikotinhaltigen oder einer jeden beliebigen Substanz beflllt werden.
Das Verbot des Vertriebs im Fernabsatz diene daher auch der wirksamen und
verbesserten Kontrolle der angebotenen Produkte im Hinblick auf die Vorgaben
des TNRSG lber die zulassigen Inhaltsstoffe und -mengen.

4.3.5. Weiters diene die Regelung dem Jugendschutz: Elektronische Zigaretten
konnten gerade fiir die leicht beeinflussbare und "probierfreudige" Bevolke-
rungsgruppe der Jugendlichen den Einstieg in den herkdémmlichen Tabakkonsum
erleichtern. Im Wege des Fernabsatzes werde Jugendlichen ein erleichterter,
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jedoch nur schwer kontrollierbarer Zugang zu nikotinhaltigen und nikotinfreien
elektronischen Zigaretten sowie deren Zubehor eréffnet und dadurch die Bemii-
hungen der Tabakpravention sowie die geltenden Jugendschutzbestimmungen
untergraben.

4.3.6. Entgegen den Ausfiihrungen der antragstellenden Gesellschaft sei die
angefochtene Regelung auch geeignet und erforderlich, diese im offentlichen
Interesse gelegenen Ziele zu erreichen: Der Verfassungsgerichtshof habe in
seiner Rechtsprechung zu einem vergleichbaren Verbot des Versandhandels mit
Verzehrprodukten bereits festgestellt, dass dieses geeignet und auch erforderlich
sein konne, um den 6ffentlichen Interessen des Konsumentenschutzes und des
Gesundheitsschutzes zu dienen. Denn gerade die Vertriebsform des Versand-
handels kénne dazu benutzt werden, bedenkliche Produkte unter Umgehung der
behordlichen Kontrollen zu vertreiben, da auf diesem Wege von vornherein nicht
die gleiche Gewahr fiir eine korrekte Beschaffenheit des Verkaufsproduktes
gegeben sei wie im sonstigen Einzelhandel, weil eine behérdliche Kontrolle
nahezu unmoglich sei (vgl. VfSlg. 16.222/2001).

4.3.7. Nach Ansicht der Bundesregierung wiirden diese Ausfiihrungen umso
mehr in Bezug auf das Verbot des Versandhandels mit E-Zigaretten gelten: Von
der elektronischen Zigarette samt Zubehor gehe unabhangig von deren Nikotin-
gehalt ein Gesundheitsrisiko fiir deren Konsumenten und Menschen in ihrer
Umgebung aus, deren Langzeitfolgen noch nicht abschatzbar seien. Zahlreiche
internationale Studien (vgl. Deutsches Krebsforschungszentrum; National Institu-
te for Public Health and the Environment [Niederlande] u.a.) wiirden nikotinhal-
tige wie nikotinfreie elektronische Zigaretten gleichermaRen als gesundheitsge-
fahrdend einstufen. Die darin enthaltenen Stoffe wiirden durch das Verdampfen
als ultrafeine Partikel mit einem Durchmesser kleiner als 2,5 Mikrometer in die
Raumluft gelangen und koénnten bereits bei kurzfristiger Exposition Augen-,
Rachen- und Atemwegsreizungen verursachen. Bei langandauernder Belastung
kénne das Asthmarisiko, insbesondere von Kindern, erhoht werden und diese
Belastung sogar krebserregend wirken. Ubereinstimmend mit diesen wissen-
schaftlichen Ergebnissen sowie mit den Empfehlungen des Beschlusses
FCTC/COP(6) habe es der Gesetzgeber daher flr geboten erachtet, nach MaRga-
be des Vorsorgeprinzips wirksame Malinahmen zum Schutz der menschlichen
Gesundheit und damit zur Raucherpravention zu ergreifen, zu denen auch das
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Versandhandelsverbot mit nikotinhaltigen sowie nikotinfreien elektronischen
Zigaretten und deren Zubehor zahle.

4.3.8. Nach Ansicht der Bundesregierung kénne nur ein Verbot des Versandhan-
dels einschlielRlich des Onlineverkaufs sicherstellen, dass gleichzeitig die Verbrei-
tung von gesundheitsschadlichen Substanzen sowie der Einstieg in den Nikotin-
konsum bei der Bevélkerung wirksam reduziert und die Konsumenten vor
manipulierten oder sonstigen nicht mit dem TNRSG konformen Produkten
geschitzt werden sowie auch Jugendliche keinen widerrechtlichen Zugang zu
Tabakerzeugnissen und verwandten Erzeugnissen erlangen kénnten.

4.3.9. In diesem Sinne habe auch der Gerichtshof der Europdischen Union in
seinem Urteil vom 4. Mai 2016 in der Rechtssache C-447/14, Pillbox 38, festge-
stellt, dass Art. 20 Abs. 6 iVm Art. 18 Abs. 5 TPD Il, wonach die Mitgliedstaaten
den grenzlberschreitenden Verkauf von elektronischen Zigaretten und Nachfill-
behaltern im Fernabsatz an Verbraucher verbieten kénnen, dem Grundsatz der
VerhaltnismaRigkeit entspreche. Bezlglich der als weniger einschneidende
Malnahme vorgeschlagenen Einflihrung von spezifischen Altersgrenzen fir den
Konsum von elektronischen Zigaretten habe der Gerichtshof der Europdischen
Union weiter ausgefiihrt, dass nicht nachgewiesen worden sei, "dass dies ein
wirksames Mittel ware, mit dem ein hoher Schutz der menschlichen Gesundheit,
besonders fiir junge Menschen, sichergestellt werden kann, insbesondere ange-
sichts des Umstands, dass eine solche MaBnahme im Rahmen eines grenziiber-
schreitenden Verkaufs im Fernabsatz leicht umgehbar ist" (vgl. Rz 127).

4.3.10. Nach Auffassung der Bundesregierung treffe dies auch auf die osterrei-
chische Regelung des § 2a TNRSG zu. Die Ansicht der antragstellenden Gesell-
schaft, wonach diese Rechtsprechung nicht relevant sei, da in den Anwendungs-
bereich der TPD Il ausschlielich nikotinhaltige elektronische Zigaretten und
Liquids, nicht jedoch nikotinfreie Produkte fallen wiirden, sei unzutreffend. Nach
Ansicht der Bundesregierung seien auf Grund der Formulierung "kann" in den
Definitionen in Art. 2 Z 16 und 17 TPD Il auch nikotinfreie elektronische Zigaret-
ten bzw. Nachfillbehalter vom Anwendungsbereich der TPD Il umfasst, weil
diese ebenso mit nikotinhaltigen Liquids nachgefiillt werden kdnnten. Daher
seien lediglich nikotinfreie Einwegprodukte nicht unmittelbar vom Anwendungs-
bereich der TPD Il erfasst. Doch selbst wenn nikotinfreie elektronische Zigaretten
und ihr Zubehor nicht vom Anwendungsbereich der TPD Il erfasst sein sollten,
konne nichts anderes gelten, da sowohl nikotinhaltige als auch nikotinfreie
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elektronische Zigaretten und deren Zubehor unter dem Gesichtspunkt des
Gesundheits-, Konsumenten- und Jugendschutzes aus den genannten Griinden
ein dhnliches Gefahrdungspotential aufweisen wirden und daher gleich zu
behandeln seien.

4.3.11. Zusammenfassend ist die Bundesregierung daher der Auffassung, dass
das — von der antragstellenden Gesellschaft nicht beanstandete — Verbot des
Versandhandels mit Tabakerzeugnissen ebenso wie das vorliegend zu prifende
Verbot des Versandhandels mit verwandten Erzeugnissen, wie der elektroni-
schen Zigarette und deren Zubehor, nicht nur geeignet sondern auch erforderlich
und verhaltnismaRig sei.

4.3.12. Dieselben Erwdgungen seien der antragstellenden Gesellschaft auch im
Hinblick auf die Eigentumsfreiheit entgegenzuhalten.

4.4. Den Bedenken der antragstellenden Gesellschaft im Hinblick auf den Gleich-
heitssatz in Bezug auf § 2a TNRSG tritt die Bundesregierung wie folgt entgegen:

4.4.1. Dem Vorbringen der mangelhaften Begriindetheit der angefochtenen
Wortfolge sei entgegenzuhalten, dass der Gleichheitssatz — abgesehen von
speziellen Problemstellungen im Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlich
verbirgten Vertrauensschutz — weder einen Schutz vor (auch nachteiligen)
Gesetzesanderungen biete, noch dem Gesetzgeber Grenzen auferlege, die ihn
bei seiner Entscheidung Uber das "Ob" der Gesetzesdanderung in irgendeiner
Weise beschrdanken wiirden, sofern nur das Gesetz in der gednderten Fassung
den Anforderungen des Gleichheitssatzes entspreche. Es komme fiir die Frage
der VerfassungsmaBigkeit der Gesetzesanderung insoweit auch nicht darauf an,
ob die in den Materialien dafir ins Treffen geflihrten Argumente der Sache nach
zutreffend seien bzw. ob sie — gemessen an den von der antragstellenden
Gesellschaft  vorgetragenen Bedenken — aus gesundheits-, jugend-
schutz- bzw. konsumentenschutzpolitischen Griinden stichhaltig seien
(vgl. VfSlg. 19.434/2011). Daher wiirden sich weitere Ausfiihrungen dazu eribri-
gen.

4.4.2. In Bezug auf die behauptete (Un-)Sachlichkeit der angefochtenen Bestim-
mungen verweist die Bundesregierung zunachst auf den der Gesetzgebung
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— innerhalb der Schranken der Verfassung (einschlieRlich des Gleichheitssatzes) —
zustehenden rechtspolitischen Gestaltungsspielraum. Innerhalb dieses Gestal-
tungsspielraumes sei es der Gesetzgebung von Verfassungs wegen nicht ver-
wehrt, ihre politischen Zielvorstellungen auf die ihr geeignet erscheinende Art zu
verfolgen (vgl. VfSlg. 13.576/1993, 13.743/1994, 15.737/2000, 16.176/2001,
16.504/2002). Die Gesetzgebung konne im Rahmen dieses Spielraumes einfache
und leicht handhabbare Regelungen treffen und diirfe bei der Normsetzung
generalisierend von einer Durchschnittsbetrachtung ausgehen und auf den
Regelfall abstellen (vgl. VfSlg. 13.497/1993, 15.850/2000, 16.048/2000,
17.315/2004, 17.816/2006, 19.722/2012, jeweils mwN) sowie auch Hartefille in
Kauf nehmen (vgl. VfSlg. 16.771/2002, 19.031/2010, jeweils mwN). Schon aus
den oben dargestellten schwerwiegenden offentlichen Interessen dirfe die
Gesetzgebung auf Grund ihres weiten rechtspolitischen Gestaltungsspielraums
sowie auf Grund des Vorsorgeprinzips elektronische Zigaretten samt Zubehor
gleich behandeln wie Tabakerzeugnisse.

4.4.3. Zwar werde das eine Produkt zum einen verdampft und nicht verraucht,
zum anderen enthalte es auch andere Inhaltsstoffe, es sei jedoch noch nicht
nachgewiesen, ob der Konsum tatsachlich weniger gesundheitsschadlich sei.
Beide Erzeugnisse wiirden in gleicher Art und Weise durch Einatmen in die Lunge
verwendet, wodurch die Schadstoffe in den Kérper aufgenommen und anschlie-
Rend an die Umgebung abgegeben wiirden. Es sei richtig, dass elektronische
Zigaretten grundsatzlich keinen Tabak beinhalten, dennoch enthielten sie toxi-
sche und krebserregende Inhaltsstoffe. Insbesondere nikotinhaltige elektroni-
sche Zigaretten konnten zu Abhangigkeiten fihren. Zusatzlich werde das gleiche
"Ritual" des Zu-Sich-Nehmens beim Rauchen sowie beim Dampfen ausgefihrt.
Insofern sei es fir elektronische Zigaretten jedenfalls gesundheitspolitisch
geboten, diese dem gleichen Regelungsregime wie jenem herkédmmlicher Ziga-
retten zu unterwerfen, um dadurch einer gesellschaftspolitisch unerwiinschten
Renormalisierung des Rauchens entgegenzuwirken.

4.4.4. Zum Argument der unsachlichen Ungleichbehandlung von elektronischen
Zigaretten im Vergleich mit anderer "Hardware" wie Pfeifen sei das Folgende
anzumerken: Es sei zwar richtig, dass Pfeifen und Wasserpfeifen im Vergleich zu
elektronischen Zigaretten unterschiedlich geregelt seien. Der Vergleich dieser
Produkte sei jedoch insofern hinkend und nicht moglich, weil es dort einerseits
keine Einweg-Produkte (mit jeweiligem Inhalt) gebe und andererseits die "Hard-
ware" sowohl bei Pfeife als auch Wasserpfeife selbst keine Warme-/Hitzequelle
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bilde. AuRerdem wiirden weder die TPD Il noch der Beschluss FCTC/COP6(9) fir
diese Produkte — im Gegensatz zu elektronischen Zigaretten — ein Werbe- und
Sponsoringverbot vorgeben.

4.4.5. Das Verbot des Versandhandels bei gleichzeitiger Zulassigkeit des Nicht-
Versandhandels erklare sich primar im Lichte der Intention des Gesetzgebers,
den Zugang zu diesen Produkten bzw. auch deren Verfiligbarkeit nicht verbieten,
sondern lediglich einschranken zu wollen. Im Ubrigen sei zur Sachlichkeit der
angefochtenen Bestimmungen sinngemald auf die Ausfiihrungen zur Verhaltnis-
maRigkeitsprifung im Rahmen der Erwerbsfreiheit verwiesen.

4.4.6. Im Hinblick auf das Vorbringen der antragstellenden Gesellschaft in Bezug
auf den Vertrauensschutz verweist die Bundesregierung auf die Judikatur des
Verfassungsgerichtshofes (jlingst in VfSlg. 19.933/2014), der zufolge das bloRe
Vertrauen auf den unveranderten Fortbestand der gegebenen Rechtslage als
solches keinen besonderen verfassungsrechtlichen Schutz genieRe (vgl. bereits
VfSlg. 16.687/2002 mwN). Vielmehr bleibe es dem Gesetzgeber auf Grund des
ihm zukommenden rechtspolitischen Gestaltungsspielraums unbenommen, die
Rechtslage auch zu Lasten des Betroffenen zu verandern (vgl. VfSlg. 18.010/2006
mwN). Nur unter besonderen Umstdanden setze der Vertrauensschutz dem
Gesetzgeber verfassungsrechtliche Grenzen. Solche besonderen Umstdande
wirden in diesem Fall aber nicht vorliegen: Zum einen habe der Gesetzgeber
keinerlei Regelungen getroffen, die die Normunterworfenen zu Dispositionen im
Zusammenhang mit dem Versandhandel von Tabakerzeugnissen und verwand-
ten Erzeugnissen veranlasst haben kénnten. Er ordne auch nicht riickwirkend
nachteilige Rechtsfolgen an. Zum anderen werde aus dem Vorbringen nicht
ersichtlich, dass die antragstellende Gesellschaft die angefiihrten Aufwendungen
nicht problemlos auch weiterhin fir ihre Geschaftstatigkeit verwenden kénne. So
sei es der antragstellenden Gesellschaft nicht verwehrt, elektronische Zigaretten
jeder Art im Einzelhandel, in Fachgeschéaften, anzubieten und zu verkaufen. Sie
sei daher weder dazu verpflichtet noch gezwungen gewesen, Miet-, Kauf- oder
Liefervertrage zu beenden oder zusatzliche Mitarbeiter zu kiindigen. Fir sie
werde lediglich ein Vertriebsweg geschlossen, auf dessen Bestand sie jedoch
nicht vertrauen durfte, weshalb nicht von einem intensiven nachteiligen Eingriff
in ihre Rechtsposition gesprochen werden kénne. Zudem habe den betroffenen
Kreisen angesichts der Arbeiten an der TPD Il bewusst sein missen, dass eine
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Verscharfung der rechtlichen Rahmenbedingungen fiir elektronische Zigaretten
samt Zubehor bevorstehe. Uberdies sei dem Gesetzgeber auch kein Vorwurf zu
machen, wenn er auf Grund der schwerwiegenden 6ffentlichen Interessen keine
Ubergangsfrist vorgesehen hat.

4.5. Den Bedenken der antragstellenden Gesellschaft im Hinblick auf den Gleich-
heitssatz und das Legalitatsprinzip in Bezug auf § 10d Abs. 1 Z3 und 4 sowie
Abs. 3 TNRSG, wonach es fiir Hersteller oder Importeure von Zigaretten keine
gleichlautenden Informationspflichten gebe wie fiir Hersteller oder Importeure
von elektronischen Zigaretten und die bekampften Bestimmungen zu unbe-
stimmt seien, tritt die Bundesregierung wie folgt entgegen:

4.5.1. Die Bundesregierung weist in diesem Zusammenhang zunachst darauf hin,
dass, soweit elektronische Zigaretten und deren Zubehér vom Anwendungsbe-
reich der TPD Il erfasst sind, der nationale Gesetzgeber bei der Umsetzung des
Art. 20 TPD Il durch das TNRSG auf Grund des Vollharmonisierungsprinzips
keinen Umsetzungsspielraum gehabt und daher eine wortidente Umsetzung
vorgenommen habe.

4.5.2. Im Ubrigen habe der Gerichtshof der Europaischen Union in der Rechtssa-
che C-477/14, Pillbox 38, in Bezug auf die mit § 10d Abs. 1 TNRSG wortgleiche
Regelung des Art. 20 Abs. 7 TPD Il festgestellt, dass "[...] die Daten, die die Her-
steller und Importeure von elektronischen Zigaretten und Nachfillbehaltern
nach Art. 20 Abs. 7 der Richtlinie 2014/40 vorlegen sollen, namlich Daten tber
Verkaufsmengen, Art des Verkaufs, Praferenzen verschiedener Verbraucher-
gruppen und wichtigste Kategorien derzeitiger Nutzer sowie Zusammenfassun-
gen aller diesbeziiglich durchgefihrten Marktstudien, sich unmittelbar auf ihre
Geschaftstatigkeit beziehen, so dass sie am ehesten in der Lage sind, diese Daten
vorzulegen. Zudem erscheint es, angesichts des offenkundigen Interesses dieser
Daten fir die Entwicklung von Geschaftsstrategien der Hersteller und Importeure
dieser Produkte, wahrscheinlich, dass sie haufig von diesen selbst fiir eigene
Zwecke gesammelt werden. Es ist daher nicht ersichtlich, dass durch diese
Verpflichtung diesen Herstellern und Importeuren eine (ibermaRige Belastung
auferlegt wird" (vgl. Rz 137 des Urteils).

4.5.3. Nach Ansicht der Bundesregierung misse dies auch fir alle nikotinfreien
elektronischen Zigaretten und ihr Zubehor (Einwegprodukte) gelten, die nicht
vom Anwendungsbereich der TPD Il erfasst seien: Im Gegensatz zu den her-
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kommlichen Tabakerzeugnissen, die seit Jahrzehnten im Wesentlichen bereits
hinsichtlich Toxizitat, Suchtpotential etc. hinreichend erforscht seien, handle es
sich bei nikotinhaltigen wie auch nikotinfreien elektronischen Zigaretten um erst
in den letzten Jahren auf den Markt gekommene Produkte, die weitgehend
ungeregelt und zumeist ohne jedwede Angaben zu Inhaltsstoffen, Nutzungs- und
Gebrauchsinformationen etc., Hinweisen auf Gefahrdungspotentiale und Risiken
fur die Konsumenten, und somit kaum erforscht, angeboten und vertrieben
worden seien. Im Interesse der 6ffentlichen Gesundheit und sowohl aus gesund-
heits- als auch praventionspolitischen Griinden sei es erforderlich, ein Mindest-
mal an wissenschaftlichen Informationen auch Uber nikotinfreie Produkte
zusammengefiihrt zu generieren. Damit wirden in Berlicksichtigung der damit
einhergehenden Produktsicherheits- und Qualitatssicherheitsaspekte verfiigbare
Unterlagen zur Rechtfertigung der Markteinfiihrung derartiger Produkte den
zustandigen Behorden zur Verfligung gestellt.

4.5.4. Durch die Einbeziehung dieses kleinen Restbereichs (von nicht unter die
TPD Il fallenden nikotinfreien Einwegprodukten) in § 10d TNRSG werde der
antragstellenden Gesellschaft auch keine besondere Belastung auferlegt, da sie
der Art nach bereits fir samtliche andere von ihr vertriebenen Produkte im
Zusammenhang mit elektronischen Zigaretten schon auf Grund der unionsrecht-
lich gebotenen Regelungen die gleichen Pflichten treffen wiirden.

4.5.5. Hinsichtlich der Bestimmtheit der angefochtenen Regelungen sei auszu-
flhren, dass der Wortlaut der angefochtenen Teile des § 10d dem Wortlaut der
TPD Il entspreche. Der nationale Gesetzgeber habe somit den — im systemati-
schen Zusammenhang des § 10d klaren — Regelungsinhalt lbernommen.

4.5.6. Die im TNRSG auch nikotinfreie elektronische Zigaretten mitumfassende
Regelung diene dazu, Erfahrungen und Ergebnisse aus der Sicht der Hersteller,
Importeure sowie Vertreiber gesammelt und moglichst strukturiert, aber so
einfach wie moglich, dem zustdndigen Bundesministerium bzw. der AGES GmbH
zur Verfligung zu stellen. Dabei bleibe es den Verpflichteten (iberlassen, eine
konkrete Ausgestaltung beschriankt auf die wesentlichste Erkenntnislage zu
allfalligen Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit oder Gefahrdungspo-
tential, wie auch erkannte Qualitats- und Sicherheitsmangel vorzunehmen. Der
Gesetzgeber lasse den Herstellern, Importeuren und Vertreibern somit einen
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Spielraum bei der Einhaltung dieser Verpflichtung. Dies bewirke jedoch keinen
Verstol} gegen das Legalitatsprinzip.

5. Mit Replik vom 24. August 2016 trat die antragstellende Gesellschaft der 90
AuRerung der Bundesregierung entgegen.

6. Sowohl von der antragstellenden Gesellschaft als auch von der Bundesregie- 91
rung wurden mehrere Studien zur Untermauerung der jeweiligen Argumentation
an den Verfassungsgerichtshof Gbermittelt.

IV. Erwagungen

1. Zur Zulassigkeit des Antrages

1.1. Gemall Art. 140 Abs.1 Z1 lit. ¢ B-VG erkennt der Verfassungsgerichtshof 92
Uber die Verfassungswidrigkeit von Gesetzen auf Antrag einer Person, die unmit-

telbar durch diese Verfassungswidrigkeit in ihren Rechten verletzt zu sein be-
hauptet, wenn das Gesetz ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder

ohne Erlassung eines Bescheides fiir diese Person wirksam geworden ist.

1.2. Voraussetzung der Antragslegitimation gemall Art. 140 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ B-VG 93
ist einerseits, dass der Antragsteller behauptet, unmittelbar durch das angefoch-

tene Gesetz — im Hinblick auf dessen Verfassungswidrigkeit — in seinen Rechten
verletzt worden zu sein, dann aber auch, dass das Gesetz fir den Antragsteller
tatsachlich, und zwar ohne Fallung einer gerichtlichen Entscheidung oder ohne
Erlassung eines Bescheides wirksam geworden ist. Grundlegende Voraussetzung

der Antragslegitimation ist also, dass das Gesetz in die Rechtssphare des Antrag-
stellers nachteilig eingreift und diese — im Falle seiner Verfassungswidrigkeit —
verletzt.

1.3. Nicht jedem Normadressaten aber kommt die Anfechtungsbefugnis zu. Es ist 94
dariiber hinaus erforderlich, dass das Gesetz selbst tatsachlich in die Rechtsspha-
re des Antragstellers unmittelbar eingreift. Ein derartiger Eingriff ist nur dann
anzunehmen, wenn dieser nach Art und Ausmal} durch das Gesetz selbst eindeu-
tig bestimmt ist, wenn er die (rechtlich geschiitzten) Interessen des Antragstel-
lers nicht bloR potentiell, sondern aktuell beeintrachtigt und wenn dem Antrag-
steller kein anderer zumutbarer Weg zur Abwehr des — behaupteterweise —
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rechtswidrigen Eingriffes zur Verfigung steht (VfSlg. 11.868/1988, 15.632/1999,
16.616/2002, 16.891/2003).

1.4. Das Versandhandelsverbot mit (nikotinhaltigen und nikotinfreien) elektroni-
schen Zigaretten sowie die Verpflichtungen im Hinblick auf die Sammlung und
Aufbereitung von Informationen betreffen die antragstellende Gesellschaft als
Betreiberin eines entsprechenden Onlineshops unmittelbar und aktuell in ihrer
Rechtssphare. Der antragstellenden Gesellschaft steht auch kein anderer zumut-
barer Weg zur Verfligung, um die Frage der VerfassungsmaRigkeit der Vorschrif-
ten an den Verfassungsgerichtshof heranzutragen, zumal es einem Normunter-
worfenen nicht zumutbar ist, ein verwaltungsbehordliches Strafverfahren zu
provozieren und in diesem die Verfassungswidrigkeit der Verbotsnorm einzu-
wenden (vgl. etwa VfSlg. 14.260/1995, 17.731/2005).

1.5. Die Grenzen der Aufhebung einer auf ihre VerfassungsmaBigkeit hin zu
prifenden Gesetzesbestimmung sind, wie der Verfassungsgerichtshof sowohl fir
von Amts wegen als auch fur auf Antrag eingeleitete Gesetzesprifungsverfahren
schon wiederholt dargelegt hat (VfSlg. 13.965/1994 mwN, 16.542/2002,
16.911/2003), notwendig so zu ziehen, dass einerseits der verbleibende Geset-
zesteil nicht einen vollig veranderten Inhalt bekommt und dass andererseits die
mit der aufzuhebenden Gesetzesstelle in untrennbarem Zusammenhang stehen-
den Bestimmungen auch erfasst werden.

1.6. Nach der Judikatur des Verfassungsgerichtshofes kommt Legaldefinitionen
— wie die Bundesregierung an sich zu Recht hervorhebt — in der Regel keine
eigenstandige normative Bedeutung zu, weil eine solche grundsatzlich erst im
Zusammenhang mit anderen Regelungen, die diesen Begriff verwenden, bewirkt
wird (VfSlg. 17.340/2004, 18.087/2007).

1.7. Die Annahme der Bundesregierung, ein solcher Zusammenhang bestehe
zwischen den angefochtenen Begriffsbestimmungen und den anderen angefoch-
tenen Bestimmungen nicht, trifft jedoch nicht zu: § 2a TNRSG normiert ein
Versandhandelsverbot fir Tabakerzeugnisse gemall § 1 Z 1 sowie fiir verwandte
Erzeugnisse gemak § 1 Z 1e und verweist damit auf die entsprechende Begriffs-
bestimmung. § 1 Z1le TNRSG wiederum enthilt in seiner Definition eines ver-
wandten Erzeugnisses nur allgemeine Bezeichnungen wie "jedes neuartige
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Tabakerzeugnis" oder die "elektronische Zigarette und deren Liquids"; letztere
sind in den mitangefochtenen § 1 Z1b, 1c und 1l TNRSG naher definiert. Ein
Zusammenhang zwischen dem angefochtenen Versandhandelsverbot in
§ 2a TNRSG und den angefochtenen Begriffsbestimmungen liegt daher vor.

1.8. Soweit die Bundesregierung vorbringt, dass der Antrag auf Aufhebung der
Wortfolgen in § 1 Z1b, 1c und 1l TNRSG als unzulassig zurlickzuweisen sei, da
durch diese mehr aus dem Rechtsbestand entfernt wiirde, als zur Beseitigung der
geltend gemachten Verfassungswidrigkeit erforderlich sei, weil damit auch
samtliche andere Vorschriften des TNRSG nicht mehr auf nikotinfreie elektroni-
sche Zigaretten Anwendung finden wiirden, Ubersieht sie, dass eine zu weite
Fassung des Antrages diesen nicht in jedem Fall unzuldssig macht:

1.8.1. Wahrend ein zu eng gewadhlter Anfechtungsumfang der in Prifung gezo-
genen Norm zur Unzuldssigkeit des Priifungsantrages im Gesetzespriifungsver-
fahren fuhrt (vgl. VfSlg. 16.212/2001, 16.365/2001, 18.142/2007, 19.496/2011),
flhrt eine zu weite Fassung des Antrages — soweit die unmittelbare und aktuelle
Betroffenheit durch alle vom Antrag erfassten Bestimmungen gegeben ist oder
der Antrag mit solchen untrennbar zusammenhangende Bestimmungen erfasst —
nicht zur Unzulassigkeit des Antrages. Sofern der Antrag in der Sache begriindet
ist, fihrt ein zu weiter Aufhebungsumfang im Falle der Aufhebung nur eines
Teiles der angefochtenen Bestimmungen im Ubrigen zu seiner teilweisen Abwei-
sung (vgl. VfGH 5.3.2014, G 79/2013 ua.; zu auf Art. 140 Abs.1 Z 1 lit. a B-VG
gestlitzten Antragen von Gerichten, die, soweit die Prajudizialitat fiir den gesam-
ten Antrag gegeben ist, im Falle der Aufhebung nur eines Teiles der angefochte-
nen Bestimmungen im Ubrigen Teil abzuweisen sind, vgl. VfSlg. 19.746/2013,
19.905/2014). Umfasst der Antrag auch Bestimmungen, die den Antragsteller
nicht unmittelbar und aktuell in seiner Rechtssphare betreffen, fiihrt dies — wenn
die angefochtenen Bestimmungen insoweit trennbar sind — im Hinblick auf diese
Bestimmungen zur partiellen  Zurickweisung des Antrages (siehe
VfSlg. 18.298/2007, 18.486/2008; soweit diese Voraussetzungen vorliegen,
fihren zu weit gefasste Antrage also nicht mehr — vgl. noch VfSlg. 14.342/1995,
15.664/1999, 15.928/2000, 16.304/2001, 16.532/2002, 18.235/2007 - zur
Zurickweisung des gesamten Antrages).

1.8.2. Vor diesem Hintergrund ist die Bundesregierung mit ihren Bedenken ob
der Zulassigkeit des Antrages nicht im Recht: Durch das in § 2a iVm § 1 Z 1b, 1c
und 1l TNRSG normierte Versandhandelsverbot ist die antragstellende Gesell-
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schaft unmittelbar und aktuell in ihrer Rechtssphare betroffen. Auch ein gegebe-
nenfalls zu weiter Anfechtungsumfang fihrt nicht zur Unzuldssigkeit des Antra-
ges.

1.9. Da auch sonst keine Prozesshindernisse hervorgekommen sind, erweist sich
der Antrag insgesamt als zulassig.

2. In der Sache

2.1. Der Antrag ist indes nicht begriindet.

2.2. Der Verfassungsgerichtshof hat sich in einem auf Antrag eingeleiteten
Verfahren zur Prifung der Verfassungsmalligkeit eines Gesetzes gemald
Art. 140 B-VG auf die Erorterung der aufgeworfenen Fragen zu beschranken
(vgl. VfSlg. 12.691/1991, 13.471/1993, 14.895/1997, 16.824/2003). Er hat sohin
ausschlieBlich zu beurteilen, ob die angefochtene Bestimmung aus den in der
Begriindung des Antrages dargelegten Griinden verfassungswidrig ist
(VfSlg. 15.193/1998, 16.374/2001, 16.538/2002, 16.929/2003).

2.3. Die antragstellende Gesellschaft sieht sich durch die angefochtenen Best-
immungen in ihren verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechten auf Freiheit
der Erwerbsbetdtigung und auf unternehmerische Freiheit (Art.6 StGG,
Art. 16 GRC), auf Unverletzlichkeit des Eigentums (Art. 5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK,
Art. 17 GRC) und auf Gleichheit aller Staatsbiirger vor dem Gesetz (Art. 7 B-VG,
Art. 2 StGG) verletzt. Weiters behauptet sie die Verfassungswidrigkeit der Rege-
lungen wegen eines VerstofRes gegen das Bestimmtheitsgebot fiir Gesetze
(Art. 18 B-VG).

2.4. Zu den Bedenken im Hinblick auf die Freiheit der Erwerbsbetatigung nach
Art. 6 StGG und die unternehmerische Freiheit nach Art. 16 GRC betreffend das
Versandhandelsverbotin § 2aiVm § 1 Z 1b, 1c und 11 TNRSG:

2.4.1. Nach der standigen Judikatur zum verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht auf Freiheit der Erwerbsbetdtigung gemall Art.6 StGG (s. zB
VfSlg. 10.179/1984, 12.921/1991, 15.038/1997, 15.700/1999, 16.120/2001,
16.734/2002 und 17.932/2006) sind gesetzliche, die Erwerbs(ausiibungs)freiheit
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beschrankende Regelungen auf Grund des diesem Grundrecht angefligten
Gesetzesvorbehaltes nur dann zuldssig, wenn sie durch das offentliche Interesse
geboten, zur Zielerreichung geeignet, adaquat und auch sonst sachlich zu recht-
fertigen sind.

2.4.2. Eine objektive Beschrankung der Erwerbsausibung durch Hirden, die der
Betroffene nicht aus eigener Kraft iberwinden kann, kann nur angemessen sein,
wenn dafiir besonders wichtige 6ffentliche Interessen sprechen und wenn keine
Alternativen bestehen, um den erstrebten Zweck in einer gleich wirksamen, aber
die Grundrechte weniger einschrankenden Weise zu erreichen (vgl. zum Er-
werbsantritt VfSlg. 11.483/1987). Es steht dem Gesetzgeber bei der Regelung der
Berufsausiibung ein grofRerer rechtspolitischer Gestaltungsspielraum offen als
bei Regelungen, die den Zugang zu einem Beruf (den Erwerbsantritt) beschran-
ken, weil und insoweit durch solche die Ausiibung einer Erwerbstatigkeit regeln-
den Vorschriften der Eingriff in die verfassungsgesetzlich geschiitzte Rechtsspha-
re weniger gravierend ist, als durch Vorschriften, die den Zugang zum Beruf
Uberhaupt behindern (s. etwa VfSlg. 13.704/1994 und die dort zitierte Vorjudika-
tur; weiters VfSlg. 16.024/2000 und 16.734/2002). Ein solch schwerer Eingriff ist
daher nur dann angemessen, wenn dafiir besonders wichtige 6ffentliche Interes-
sen sprechen und wenn keine Alternativen bestehen, um den erstrebten Zweck
in einer gleich wirksamen, aber die Grundrechte weniger einschrankenden Weise
zu erreichen (vgl. zB VfSlg. 11.483/1987, 12.009/1989, 13.023/1992).

2.4.3. Das angefochtene Verbot des Versandhandels mit E-Zigaretten und Liquids
stellt einen Eingriff in das verfassungsgesetzlich gewahrleistete Recht der Freiheit
der Erwerbsbetatigung dar. Zwar wird durch die angefochtene Rechtsvorschrift
des TNRSG der Versandhandel mit elektronischen Zigaretten und Liquids nicht
zur Ganze untersagt, da der Versandhandel an Handler weiterhin moglich ist. Der
bisher zulassige Versandhandel an Verbraucher wird jedoch vollstandig untersagt
und der Vertrieb an den Verbraucher dem Verkauf in einem Geschaftslokal
vorbehalten. Die angefochtenen Bestimmungen beschranken daher das Recht
der antragstellenden Gesellschaft, eine bereits ausgelibte wirtschaftliche Tatig-
keit — den Versandhandel von (nikotinhaltigen und nikotinfreien) E-Zigaretten
und Liquids an Verbraucher — auszuiiben, und bewirken, dass die bisher tiber den
Onlineshop durchgefiihrte Tatigkeit im Hinblick auf den Verbraucher mit 20. Mai
2016 einzustellen war.
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2.4.4. Im Hinblick auf die Einbeziehung nikotinfreier Produkte in den Anwen-
dungsbereich des TNRSG ist zunachst allgemein anzumerken, dass es im rechts-
politischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers liegt, auch diese, weitgehend
noch unerforschten Produkte, im Sinn des Vorsorgeprinzips, auf Grund potentiel-
ler gesundheitsschadigender Auswirkungen (durch die Inhalation einer Chemika-
lienmischung, insbesondere von Propylenglykol) in den Anwendungsbereich des
TNRSG und des Versandhandelsverbots einzubeziehen.

2.4.5. Die TNRSG-Novelle 2016 verfolgte im Allgemeinen die Ziele, Tabakerzeug-
nisse und verwandte Erzeugnisse durch die Verringerung ihrer Attraktivitat
nachhaltig zu reduzieren, verbesserte Kontrollen einzufiihren sowie langfristig
eine Entlastung des Gesundheitssystems durch den Rickgang von mit dem
Konsum von Tabakerzeugnissen assoziierten Erkrankungen zu erreichen (RV 1056
BIgNR 25. GP, Vorblatt, 1). Das Versandhandelsverbot verfolgte den Ausfiihrun-
gen der Bundesregierung und der antragstellenden Gesellschaft entsprechend
offensichtlich die Interessen des Gesundheits-, Konsumenten- und Jugendschut-
zes. Damit verfolgt das Versandhandelsverbot jedenfalls (schwerwiegende) im
offentlichen Interesse gelegene Ziele.

2.4.6. Das Versandhandelsverbot ist auch zur Zielerreichung geeignet:

2.4.6.1. Im Hinblick auf das Ziel des Gesundheitsschutzes ist das Versandhandels-
verbot zur Zielerreichung deshalb als geeignet anzusehen, weil es jedenfalls dazu
beitragt, die allgemeine Verfligbarkeit von E-Zigaretten sowie den erleichterten
Zugang zu diesen und damit gegebenenfalls auch ihre Attraktivitat zu reduzieren.
Zwar ist der antragstellenden Gesellschaft darin Recht zu geben, dass der Ver-
triebsweg die Produkteigenschaften sowie ein allfdllig damit verbundenes Ge-
sundheitsrisiko nicht zu verandern vermag und E-Zigaretten weiterhin in Einzel-
handelsgeschaften erhaltlich und damit verfligbar sind. Das
Versandhandelsverbot fiihrt jedoch dazu, dass E-Zigaretten und Zubehér nicht
mehr von zu Hause aus bestellt und direkt nach Hause geliefert werden konnen,
sondern dass fur deren Kauf der (personliche) Besuch einer Trafik oder eines
Einzelhandelsgeschafts erforderlich ist — ein Umstand, der in der Regel einen
groReren Aufwand und eine hohere Uberwindung erfordert. Damit werden die
Verfligbarkeit von E-Zigaretten und der Zugang zu diesen eingeschrankt.
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2.4.6.2. Vor dem Hintergrund der gesundheitspolitischen Zielsetzung ware es
zudem unsachlich, ein Versandhandelsverbot fiir Tabakerzeugnisse, nicht jedoch
auch fiir die dhnlich gesundheitsgefahrdenden verwandten Erzeugnisse vorzuse-
hen. An dieser Beurteilung vermag auch der Umstand nichts zu andern, dass die
E-Zigarette im Vergleich zur gewdhnlichen Tabakzigarette zumindest "weniger
schadigende" Auswirkungen (beispielsweise mangels Aufnahme von Kohlenmo-
noxid und Teer) aufweist.

2.4.6.3. Im Hinblick auf den Konsumentenschutz (einschlieRlich der Verbesserung
der Kontrollmoglichkeiten) ist das Versandhandelsverbot zur Zielerreichung
ebenfalls zumindest teilweise als geeignet anzusehen. Mit der Bundesregierung
ist davon auszugehen, dass der (an sich unbeschrankte) Versandhandel tber
einen Onlineshop im Vergleich zum klassischen Einzelhandelsgeschaft mit einem
hoéheren Manipulations- und Missbrauchsrisiko und mit faktisch schwieriger
wahrzunehmenden behordlichen Kontrollmoglichkeiten verbunden ist. Die
Moglichkeiten eines personlichen Verkaufsgesprachs und einer entsprechend
individuellen Beratung sind gerade im Hinblick auf Produkte, die ein gewisses
Gesundheitsrisiko bergen, von Bedeutung.

2.4.6.4. Auch im Hinblick auf den Jugendschutz ist das Versandhandelsverbot als
geeignet anzusehen. Dem Gesetzgeber kann nicht entgegengetreten werden,
wenn er davon ausgeht, dass die (leicht zugadnglichen nikotinhaltigen oder
nikotinfreien) E-Zigaretten den Einstieg von Jugendlichen in den herkdmmlichen
Tabakkonsum erleichtern wiirden und es durch diese (potentiell) zur Einlbung
des Rauchrituals kommen konnte, das einen wesentlichen Bestandteil der psy-
chischen Abhangigkeit darstelle. Das Verbot des Versandhandels, der derzeit
durch einen im Vergleich zum Vertrieb im Einzelhandelsgeschaft erleichterten,
schwerer kontrollierbaren Zugang zu E-Zigaretten und der leichten Manipulier-
barkeit von Altersangaben gekennzeichnet ist, ist daher vor dem Hintergrund
dieser Zielsetzung als geeignet anzusehen. Die von der antragstellenden Gesell-
schaft ins Treffen gefihrten Moglichkeiten einer Alterskontrolle im Versandhan-
del dndern nichts daran, dass der Versandhandel insoweit einem diesbezliglich
hoheren Manipulationsrisiko unterliegt als der personliche Verkauf im Fachge-
schaft durch einen verstandigen Verkaufer.

2.4.6.5. Das gesetzliche Verbot des Versandhandels mit elektronischen Zigaret-
ten und den fiir diese verwendeten Liquids an den Verbraucher ist angesichts des
Gewichts der damit verfolgten Ziele des Gesetzes addaquat. Wenn der Gesetzge-
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ber gesundheitliche Bedenken (Schutz der menschlichen Gesundheit und Rau-
cherprdavention) zum Anlass fir die Erlassung eines Versandhandelsverbots
nimmt, verfolgt er damit ein Ziel von erheblichem Gewicht. Das Gewicht dieser
gesundheitspolitischen Zielsetzung verbunden mit Aspekten des Konsumenten-
und Jugendschutzes Uberwiegt die Schwere des Eingriffs in die Rechte von
Betreibern eines Onlineshops fiir elektronische Zigaretten gerade auch vor dem
Hintergrund des Umstandes, dass es diesen nach wie vor offen steht,
E-Zigaretten weiterhin im Wege des Onlinehandels an Handler zu vertreiben und
im Fall des beabsichtigten Verkaufs an Verbraucher ein Einzelhandelsgeschaft zu
eroffnen. Daran vermag auch das Vorbringen der antragstellenden Gesellschaft
nichts zu andern, dass es zwischen den Vertriebssystemen Onlinehandel und
Filialhandel erhebliche faktische Unterschiede, insbesondere im Hinblick auf
zeitliche und ortliche Einschrankungen beim Filialhandel, gebe. Der Eingriff
erweist sich daher als verhaltnismaRig.

2.5. Hinsichtlich der Bedenken der antragstellenden Gesellschaft im Hinblick auf
die Unverletzlichkeit des Eigentums gemall Art.5 StGG, Art. 1 1. ZPEMRK und
Art. 17 GRC betreffend das Versandhandelsverbot in § 2a iVm § 1 Z 1b, 1c und 1|
TNRSG ist — einen Eingriff vorausgesetzt — auf das zur Erwerbsausibungsfreiheit
Gesagte zu verweisen.

2.6. Auch eine Prifung des Versandhandelsverbot in § 2a iVm § 1 Z 1b, 1c und 1l
TNRSG am Mal3stab des Gleichheitssatzes flihrt zu keinem abweichenden Ergeb-
nis:

2.6.1. Zunachst ist darauf hinzuweisen, dass der Gleichheitssatz weder einen
Schutz vor (auch nachteiligen) Gesetzesanderungen bietet, noch dem Gesetzge-
ber Grenzen auferlegt, die ihn bei seiner Entscheidung liber das "Ob" der Geset-
zesanderung in irgendeiner Weise beschranken wiirden, sofern nur das Gesetz in
der gedanderten Fassung den Anforderungen des Gleichheitssatzes entspricht. Es
kommt fiir die Frage der VerfassungsmaRigkeit der Gesetzesdanderung insoweit
auch nicht darauf an, ob die in den Materialien dafiir ins Treffen gefihrten
Argumente der Sache nach zutreffen bzw. ob sie aus gesundheits-,
jugendschutz- bzw. konsumentenschutzpolitischen Griinden stichhaltig sind
(vgl. VfSlg. 19.434/2011). Die von der antragstellenden Gesellschaft behaupteten
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Begriindungsmangel bedirfen daher — dem Vorbringen der Bunderegierung
entsprechend — keiner weitergehenden Prifung.

2.6.2. Der Gleichheitsgrundsatz bindet auch den Gesetzgeber (s.etwa
VfSlg. 13.327/1993, 16.407/2001). Er setzt ihm insofern inhaltliche Schranken, als
er verbietet, sachlich nicht begriindbare Regelungen zu treffen (vgl.zB
VfSlg. 14.039/1995, 16.407/2001). Innerhalb dieser Schranken ist es dem Gesetz-
geber jedoch von Verfassungs wegen durch den Gleichheitsgrundsatz nicht
verwehrt, seine politischen Zielvorstellungen auf die ihm geeignet erscheinende
Art zu verfolgen (s. etwa VfSlg. 16.176/2001, 16.504/2002). Diese Schranken sind
im vorliegenden Fall nicht Gberschritten. Ob eine Regelung zweckmaRig ist und
das Ergebnis in allen Fallen als befriedigend empfunden wird, kann nicht mit dem
MaBR des Gleichheitssatzes gemessen werden (zB VfSlg. 14.301/1995,
15.980/2000 und 16.814/2003).

2.6.3. Der Gesetzgeber handelt nicht unsachlich, wenn er den Versandhandel mit
(nikotinhaltigen und nikotinfreien) E-Zigaretten und deren Zubehor an Verbrau-
cher aus Griinden des Gesundheits-, Konsumenten- oder Jugendschutzes ebenso
wie jenen mit Tabakerzeugnissen und anderen verwandten Erzeugnissen unter-
sagt. Im Hinblick auf die mit E-Zigaretten verbundenen Gesundheitsrisiken liegt
in der Gleichbehandlung mit Tabakerzeugnissen und anderen verwandten
Erzeugnissen keine unsachliche Gleichbehandlung, auch wenn bei E-Zigaretten
kein Verbrennungs-, sondern ein Verdampfungsvorgang stattfindet. Das auch bei
E-Zigaretten gegebene Sucht- und Gesundheitsgefahrdungspotential sowie deren
besondere Attraktivitat fur Einsteiger rechtfertigen die Gleichbehandlung. Dies
gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass die Auswirkungen von (niko-
tinfreien wie nikotinhaltigen) E-Zigaretten auf die menschliche Gesundheit
mangels Langzeitstudien noch nicht abschatzbar sind. Schlielich liegt es im
rechtspolitischen Gestaltungspielraum des Gesetzgebers, E-Zigaretten ebenso
wie Tabakerzeugnisse und andere verwandte Erzeugnisse in das Versandhan-
delsverbot an Verbraucher einzubeziehen.

2.6.4. Auch in der unterschiedlichen Behandlung des Produktes E-Zigaretten
einerseits und von Pfeifen andererseits sowie der unterschiedlichen Behandlung
von Einzelhandel und Versandhandel vermag der Verfassungsgerichtshof keine
unsachliche Ungleichbehandlung zu erkennen. Die entsprechende Regelung liegt
im rechtspolitischen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.
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2.6.5. Es ist nicht unsachlich, wenn der Gesetzgeber angesichts der von ihm
verfolgten, im oOffentlichen Interesse gelegenen Ziele (Rz 111) vor dem Hinter-
grund unionsrechtlicher Regelungen fiir Tabakerzeugnisse den Versandhandel
mit E-Zigaretten einschrankt. An dieser Beurteilung vermag auch der Hinweis auf
einen behaupteten Vertrauensschutz nichts zu andern.

2.7.Zu den Bedenken im Hinblick auf den Gleichheitsgrundsatz gemaR
Art. 7 B-VG gegen die Verpflichtung in § 10d Abs. 1 Z 4 sowie Abs. 3 TNRSG:

2.7.1. Die antragstellende Gesellschaft sieht den Gleichheitsgrundsatz durch den
Umstand verletzt, dass Hersteller und Importeure von elektronischen Zigaretten
gemall §10d Abs.1 Z4 TNRSG dazu verpflichtet sind, dem Bundesminister
Zusammenfassungen aller durchgefiihrten Marktstudien, einschlielRlich einer
englischen Ubersetzung, jahrlich vorzulegen. Eine solch umfassende Pflicht treffe
nur Hersteller und Importeure von E-Zigaretten, nicht aber Hersteller und Im-
porteure von (Tabak-)Zigaretten, die demgegeniber nur Marktstudien vorlegen
missten, die sie selbst anlasslich der Markteinfiihrung anfertigen wirden.

2.7.2. Auch in dieser Differenzierung ist keine unsachliche Ungleichbehandlung
zu erblicken: Wie die Bundesregierung ausfihrt, werden Tabakerzeugnisse seit
Jahrzehnten hinsichtlich Toxizitat, Suchtpotential, Auswirkungen udgl. erforscht.
Demgegeniiber handelt es sich bei nikotinfreien und nikotinhaltigen E-Zigaretten
um relativ neuartige Produkte, die erst seit wenigen Jahren auf dem Markt sind,
deren Verkauf bisher kaum reglementiert war und deren (grof3teils synthetische)
Inhaltsstoffe sowie deren Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit und
Gefahrdungspotentiale dementsprechend kaum erforscht sind. Es liegt im Inte-
resse der 6ffentlichen Gesundheit und ist aus gesundheits- und praventionspoli-
tischen Grinden erforderlich, ein Mindestmal} an wissenschaftlichen Informatio-
nen zu diesen Produkten fiir die zustandigen Behodrden zu erlangen. Diese
Unterschiede rechtfertigen die Ungleichbehandlung.

2.8. Die Bedenken der antragstellenden Gesellschaft gegen § 10d Abs. 1 Z 3 und
Z 4 sowie Abs.3 TNRSG im Hinblick auf das Bestimmtheitsgebot fir Gesetze
treffen ebenso wenig zu:
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2.8.1. Nach Ansicht der Bundesregierung diene die Regelung dazu, Erfahrungen
und Ergebnisse aus Sicht der Hersteller, Importeure und Vertreiber gesammelt,
strukturiert und so einfach wie moglich dem zustandigen Bundesministerium zur
Verflgung zu stellen. Dabei bleibe es dem Verpflichteten Uberlassen, eine kon-
krete Ausgestaltung beschrankt auf die wesentlichste Erkenntnislage zu allfalli-
gen Auswirkungen auf die menschliche Gesundheit oder Gefahrdungspotential
wie auch erkannte Qualitats- und Sicherheitsmangel vorzunehmen. Der Gesetz-
geber lasse den Herstellern, Importeuren und Vertreibern somit einen Spielraum
bei der Einhaltung dieser Verpflichtung, der jedoch keinen Verstol} gegen das
Legalitatsprinzip bewirke.

2.8.2. Mit dieser Ansicht ist die Bundesregierung im Recht. Der durch diese
Formulierungen eingerdumte Spielraum lasst der Vollziehung ausreichend Raum,
um auf die Besonderheiten des Einzelfalls Bedacht zu nehmen. Die Regelung ist
aber auch hinreichend klar, um die Auslibung dieses Spielraums im konkreten
Einzelfall — vor dem Hintergrund ihrer Zielsetzungen — einer Uberpriifung zu
unterziehen.

2.8.3. Die angefochtenen Bestimmungen in § 10d Abs. 1 Z 3 und 4 sowie Abs. 3
TNRSG richten sich zudem — schon dem Wortlaut nach — an eine kundige Perso-
nengruppe, an "Fachleute" des Sachgebiets (vgl. VfSlg. 16.993/2003,
18.101/2007), namlich an die Hersteller und Importeure von elektronischen
Zigaretten, von der angenommen werden muss, dass sie in der Lage ist, zu
beurteilen, was unter der "Art des Verkaufs" zu verstehen sein wird oder wie ein
"System zur Erhebung von Informationen (iber alle vermuteten schadlichen
Auswirkungen dieser Erzeugnisse auf die menschliche Gesundheit" auszusehen
hat. Die Regelungen sind mit den herkdmmlichen Interpretationsmethoden,
gerade auch vor dem Hintergrund der Zielsetzung des umfassenden und zentra-
len Gewinnens von Informationen (iber elektronische Zigaretten, einer Ausle-
gung zuganglich und damit hinreichend bestimmt.
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V. Ergebnis
1. Der Antrag wird abgewiesen. 132

2. Diese Entscheidung konnte gemaR § 19 Abs. 4 VGG ohne miindliche Verhand- 133
lung in nichtoffentlicher Sitzung getroffen werden.

Wien, am 14. Marz 2017

Der Prasident:
Dr. HOLZINGER

Schriftfihrerin:
Dr. POTZELSBERGER
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